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1. CONSIDERACIONES GENERALES DESDE EL DERECHO DE LA UNION
EUROPEA

Para el Derecho Internacional clasico los tratados y convenios internacionales no eran en si
mismos fuente creadora de Derecho interno sino una regla vinculante entre los Estados signatarios
necesitada de un acto juridico interno adecuado para darle fuerza juridica en relacién a los
ciudadanos. Los tratados internacionales son la mas importante fuente de produccién juridica,
formando en su conjunto una suerte de legislacion internacional. Aquellos tratados que crean un
organismo, como respuesta funcional de los Estados a sus exigencias de cooperacidon en el complejo
mundo de la sociedad internacional actual, constituyen un género especifico dentro de las fuentes
del Derecho Internacional. Estos tratados suelen conferir a estas instituciones internacionales
personalidad juridica oponible a los Estados parte en dichos instrumentos internacionales y frente a
terceros en el caso de algunas entidades internacionales, como la Unién Europea.

Desde la perspectiva del Derecho Internacional Publico la posibilidad de que una Organizacion
Internacional, a su vez, tenga capacidad para elaborar normas juridicas con efectos vinculantes para
los Estados, es una manifestacion palpable de la exigencia de coordinaciéon de los mismos,
empujados por las demandas de las relaciones internacionales. Las Organizaciones Internacionales
crean normas juridicas porque esa competencia les ha sido atribuida por los Estados, que las
constituyeron mediante tratados, como un concreto ejercicio de una potestad por ellos delegada,
potestad que se ha desarrollado exponencialmente en el proceso de integraciéon europeo.

Al hilo de esto, el Derecho interno espanol estd basado en el principio de jerarquia normativa
(art. 9.3 CE), por lo que las autoridades publicas, y los jueces en particular, han de atenerse al
sistema de fuentes establecido. En relacién al Derecho Internacional, del art. 96. 1 de nuestra
Constitucién podemos deducir que ninguna disposicidon interna puede modificar las disposiciones
contenidas en los tratados. En los supuestos del articulo 93 las normas contenidas en los tratados
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gue atribuyen a una Organizacion Internacional competencias derivadas de la Constitucidon tendrian
una jerarquia superior a las normas constitucionales «en todo aquello, y sélo en aquello, que se
refiera al ejercicio de competencias que la Constitucién establece entre los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial» (1) .

El ingreso de Espafa en las Comunidades Europeas en 1986 implicé modificaciones
fundamentales en nuestro ordenamiento juridico. Tras la incorporacién del acervo comunitario (2) ,
Espana ha ido asimilando la producciéon juridica comunitaria generada desde entonces. La
integracion de nuestro pais en las originarias Comunidades supone la convivencia de dos
ordenamientos juridicos, el propio de la actual Unién Europea con sus Tratados Constitutivos —junto
a ellos los ya conocidos reglamentos y directivas y el resto del Derecho Comunitario— y el
ordenamiento interno espafiol, en cuya cuspide encontramos la norma constitucional cuyo articulo
93 permite la cesidn del ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion a la institucion
europea como ya se ha mencionado.

Nuestra norma suprema no contiene ninguna disposicion expresa que inserte el Derecho de la
Unidén en nuestro sistema normativo aunque ni el Tribunal Constitucional ni el Tribunal Supremo han
dudado nunca de la primacia del DUE originario o derivado sobre las leyes espafiolas aunque no esta
clara la cuestidn respecto a las normas constitucionales, segun la redaccién del art. 9.1 CE y el
preambulo de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (3) . Una de las ultimas reformas de la Ley
Organica del Poder Judicial, alude a la aplicacién del Derecho de la Unién cristalizando el principio de
primacia (4) ya definido, como se ha referido, por el Tribunal Constitucional.

En el caso de la Unidn Europea los Estados se implicaron en el siglo pasado en una apuesta audaz
que implicaba amplitud de miras y cesiones en el uso de sus competencias constitucionales,
asumiendo distintos compromisos juridicos originados por la actividad de la Unidn Europea. Entre los
actos juridicos de la organizacidn europea provistos de contenido juridicamente vinculante pero que
deja la forma de su realizacion en manos de los Estados encontramos la directiva, que obliga a sus
destinatarios en cuanto al objetivo que debe alcanzarse dejando a las autoridades nacionales la
eleccién de la forma y de los medios. Son instrumentos legislativos de la Uniéon Europea que
contienen obligaciones «de resultado» (art. 288 Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea, en
adelante TFUE), permiten a sus destinatarios elegir la forma y los medios necesarios para lograrlo
en virtud del principio de autonomia institucional. Este acto juridico se presenta como el mecanismo
adecuado para armonizar la regulaciéon de las operaciones hipotecarias realizadas por los
consumidores. Por el contrario los reglamentos tienen alcance general, contenido normativo
obligatorio en todos sus elementos y son directamente aplicables en todos los Estados de la Unidn.

Las directivas, como es sabido, precisan de un acto de transposicion o incorporacion al Derecho
interno de los Estados destinatarios, dentro de un plazo determinado que la propia norma
comunitaria establece. En el caso de |la Directiva 2014/17/UE, Parlamento Europeo y del Consejo de
4 de febrero de 2014 sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial, aludida frecuentemente como Directiva hipotecaria, el 21 de marzo de
2016 expird, segun establece su articulo 42. Una de las caracteristicas de esta norma de la Unidn es
el efecto directo de la misma en sus estipulaciones siempre que sean claras, concretas, precisas e
incondicionales si una vez transcurrido el plazo de transposicién esta no se lleva a efecto o bien se
produce de forma incorrecta.

En relacion a esta peculiaridad de la directiva la jurisprudencia del TJUE ha reiterado que una
estipulacion contenida en una directiva tendra eficacia directa cuando no le permita al Estado ningun
margen de discrecién, aun cuando no se excluye la necesidad de interpretacidn judicial. El efecto
directo de exclusidon, a contrario, implica que una norma interna incompatible con el articulado de
una directiva sera inaplicada y sustituida por las estipulaciones de la norma comunitaria (5) .
Debemos senalar que el principio de autonomia institucional del Estado para la transposicion del
Derecho de la Unién no es ilimitado. En virtud del principio de efectividad anteriormente referido,
para que la aplicacién del Derecho de la Unidon Europeo sea real deben ser purgadas las normas
internas sustantivas o procesales que lo impidan, sin que por ello el Estado pueda obviar su
obligacién de transponer la norma de la Unién (6) .

No obstante, es necesario sefalar que esta eficacia directa no es plena, Unicamente puede
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articularse frente al Estado, sea en su funcionamiento como administracion central, autonémica,
municipal o en el caso de actuar a través de empresas o autoridades publicas de otro tipo, en su
caso (7) .

Ante esta panoramica es indispensable tener presente que la primacia es un resorte
imprescindible para la efectividad y eficacia, directa si el caso lo requiere, del Derecho de la Union
en caso de contradiccién entre éste y el Derecho interno de los Estados miembros. Los Tratados
Constitutivos no contienen ningun articulo que consagre formalmente la primacia del Derecho de la
Union sobre la legislacién nacional (8) aun cuando esta caracteristica del sistema europeo constituye
la razén de ser del mismo, a saber la uniformidad del Derecho Comunitario en todos los Estados
miembros, en cuanto nos concierne en relacién a la proteccidon del consumidor que accede al
mercado hipotecario como prestatario, fiador o garante en contratos de crédito inmobiliario.

La falta de transposicion de la norma que comentamos habria producido la entrada en vigor en
cada Estado de las disposiciones claras, concretas y precisas que otorgasen derechos a los
particulares frente al Estado. Junto al disefio de estos mecanismos de eficacia directa y de la
definicidon del principio de primacia del DUE, la creacién jurisprudencial del Tribunal recuerda que
aunque las estipulaciones de una directiva no cumplan los requisitos para ser aplicables
directamente, pueden generar un derecho a la indemnizacidon exigible al Estado por los dafios
ocasionados por su transposicién tardia o incorrecta (9) . Espafa ha sido el ultimo de los Estados
miembros de la Unién en incorporar a su ordenamiento la referida Directiva (10) cuya transposicion
analizamos asi como en comunicar a la Comision las autoridades nacionales que han de llevar a
efecto las exigencias de control y vigilancia que la implementacion de la norma comunitaria requiere
(11) .

2. RELEVANCIA DE LA DIRECTIVA 2014/17

Nos encontramos ante una disposicion normativa con gran incidencia en el orden juridico civil,
mercantil y procesal entre otros. Mirando desde el Derecho Comunitario debemos recordar que el
proceso de integracién europea iniciado en la segunda mitad de la pasada centuria pretendia
construir las libertades basicas que cimentaban la existencia de un mercado interior incipiente, que
con el devenir del proceso europeo, se reveld cada vez mas ambicioso y expansivo. Para crear este
mercado unificado, hubo que suprimir cientos de barreras técnicas, juridicas y burocraticas —
alojadas tanto en el Derecho privado civil o mercantil, como en el Derecho publico administrativo o
procesal— que impedian la circulacion de personas bienes y servicios entre los Estados miembros de
la Union. En aras de hacer efectivo su correcto funcionamiento y para la proteccion de los
consumidores y usuarios, destinatarios ultimos de sus beneficios y potenciales victimas de sus
disfunciones, las instituciones europeas han generado en estos afos numerosos actos juridicos
destinados a la armonizaciéon (12) . Como hemos referido en el apartado anterior por sus
caracteristicas la directiva es el instrumento adecuado para ello y para evitar la distorsidon de la
competencia (entre prestamistas y entidades financieras en nuestro caso) que puede entorpecer el
funcionamiento del mercado interior.

Desde el punto de vista del Derecho de la Unidén Europea, las cuatro libertades disefiadas en las
originarias Comunidades y hoy desarrolladas en el TFUE se disefian e implementan a través de
politicas concretas en las que la organizacion europea ejerce sus competencias de forma exclusiva o
compartida con los Estados. En el caso de la politica de proteccién de los consumidores nos
encontramos con una competencia compartida por la Unidén con los Estados miembros que goza de
un claro caracter transversal, aplicandose a todas las acciones de la Unién. A estos efectos la Union
contribuird a proteger la salud, la seguridad y los intereses econdmicos de los consumidores, asi
como a promover su derecho a la informacién, a la educacién y a organizarse para salvaguardar sus
intereses. Para ello aproximara legislaciones, implementarad medidas de apoyo y supervision y
complementara las acciones de los Estados, siendo posible que estos adopten medidas de mayor
proteccién compatibles con los Tratados que habrdn de ser notificadas a la Comisidén. Segun el
articulo 38 de la CDFUE y el articulo 169 del TFUE la proteccién al consumidor alcanza el rango de
principio de orden publico que ha de protegerse porque el consumo fortalece el mercado en la Unién
y las reglas han de ser mas perfectas, aunque constatamos que el mercado es imperfecto. Alguna
responsabilidad tiene el Derecho en esta compleja tesitura, nuestra Directiva pretende ser una
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respuesta.

Por otro lado, junto a la necesidad de proteger a los consumidores, el mercado interior supone un
espacio sin fronteras, en el que se garantiza la libre circulacion de mercancias y servicios y la
libertad de establecimiento; a saber, la presencia de ofertas crediticias fiables y operadores sélidos
para los ciudadanos es uno de los cimientos de la libre competencia que inspira nuestro sistema. Los
servicios financieros constituyen una parte esencial del mercado en el contexto de la libre circulacién
de servicios y capitales; no podemos perder de vista el peso de las entidades financieras al estudiar
la trascendencia de la referida norma puesto que la reforma de la comercializacion de los productos
financieros y la nueva regulacion de los créditos hipotecarios devienen en paralelo (13) .

La Directiva 2014/17 se empieza a gestar en tiempos dificiles, la conjunciéon de la crisis
econdmica y la crisis financiera ocasionada en 2007 por las hipotecas subprime dejé un panorama
especialmente dificil de gestionar. Tras estos afios convulsos es importante, para garantizar la
confianza de los consumidores, que el mercado ofrezca una proteccion suficiente, recordemos que
originada en las exigencias del Derecho Comunitario y desarrollada por nuestro ordenamiento
interno. Por ello una armonizacién total propia de un auténtico mercado interior eficaz y
transparente es un proceso que implica al legislador comunitario y al legislador nacional. La norma
intenta armonizar las disposiciones nacionales de los distintos Estados de la Unién en materia de
concesién de créditos inmobiliarios sin violentar las distintas tradiciones juridicas de los mismos en
la materia. Para ello establece criterios comunes basicos de obligado cumplimiento, umbral minimo
que los Estados podran llevar mas lejos en aras de la mejor proteccién de los consumidores.
Partimos de una perspectiva de anos dificiles en la financiacién de las viviendas (14) y en numerosos
pronunciamientos judiciales sobre abusividad relacionados con la ausencia de proteccién de los
consumidores, puesto que la legislacién vigente en Espafa no estaba definida aceptablemente,
segun los parametros exigidos por la Union Europea.

La jurisprudencia europea de la ultima década ha puesto el acento en que la ausencia de
informacion implica la mala formacion del consentimiento, no manifestaba un posible error o vicio
del consentimiento sino que recordaba que la ausencia de informacion necesaria por parte de quien
pone un producto en el mercado lleva al consumidor a no conocer sus elementos esenciales;
generando un problema de ineficacia esencial del consentimiento (15) . El control ex-post sobre la
ausencia de efectividad de la proteccién del consumidor como deudor hipotecario que se verificaba
en la instancia europea ha sefialado la necesidad de que el Derecho permita expulsar del mercado a
quienes no respetan los principios de orden publico (16) . El art. 169 TFUE implica, por consiguiente,
gue para que el mercado funcione ha de garantizarse la buena informaciéon porque tanto las ofertas
como los bienes y los productos son cada vez mas sofisticados y, a veces, opacos. Desde la
proteccién del consumidor llegamos a la regulacién de las entidades financieras.

Para solventar estas disfunciones, normas de Derecho derivado de la Unién Europea —como la
Directiva 2014/17 y anteriormente la Directiva 93/13/CEE— a estos efectos establecen los deberes
de los prestamistas y su obligacidon de diligencia mediante normas imperativas, no hay Derecho
dispositivo en este punto, de ahi la trascendencia e implicaciones de ambas normas; la actividad de
aquellos que operan en los mercados de créditos estd regulada absolutamente y su actividad
subordinada a sus deberes. La Directiva 2014/17 se presenta, en algunos aspectos, como una norma
armonizadora de nivel maximo, casi un reglamento, con estipulaciones absolutamente obligatorias
en todos sus términos y elementos, como las relativas a la TAE y la FEIN que se analizaran en otros
apartados de esta obra (17) . Por la relevancia de su objeto de regulacion —el crédito que posibilita
la adquisicion de una vivienda para muchos ciudadanos de la Unidn— el Derecho interno deberia
haber optado por introducirla casi miméticamente, haciendo comprensible a los operadores juridicos
y a los consumidores las ramificaciones del sistema de proteccidén creado por las normas de Bruselas.
El mercado hipotecario es un ambito exhaustivamente regulado y con una reglamentacion muy
precisa puesto que afecta a cuestiones fundamentales que tienen, y seguiran teniendo, un calado
importante. Debemos sefialar también que, por descontado, la Directiva 2014/17 pretende
armonizar y asegurar la circulacion de ofertas de crédito hipotecario, pero sobre todos los objetivos
que persigue destaca la proteccién del consumidor siguiendo la senda abierta por la Directiva de
1993.

El entramado que contemplamos en el que surge la Directiva tiene un enorme defecto. Se
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pretende desde el Derecho Comunitario el orden publico para proteger a los consumidores, pero
cabe preguntarse dénde se ha producido hasta el momento el control publico. Ex-post, como
anteriormente sefialamos, se produce después de que se materialice el dafio cuando el consumidor
reclama porque el prestamista no actudé de conformidad con lo que de él exige la normativa vigente
(18) . El art. 169 TFUE mencionado refiere que el Derecho de la Unidn Europea garantizara un alto
nivel de proteccién... aunque se nos presenta un deficiente grado de tutela —la jurisdiccional—
cuando el perjuicio ya se ha producido. Para hacer posible el control ex-ante, que es mas eficaz y
mas barato, se promulga la norma para ordenar la actividad de las entidades financieras que ofertan
los créditos y el contenido de la contratacion de los mismos.

La Directiva objeto de este trabajo es, en términos terapéuticos, una norma de amplio espectro
aunque el objetivo es la proteccion del consumidor —deudor, garante o fiador hipotecario— se
articula imponiendo deberes a los oferentes de este crédito inmobiliario, a los que también debe
proporcionar un marco juridico seguro en el que desarrollar las actividades que le son propias y que
cumplen una clara funcién para facilitar el acceso a la propiedad de muchos ciudadanos de la Unidn
Europea. Podemos cuestionar si se ha disefiado un marco juridico que permite que una autoridad
estatal pueda evitar la lesidon de los derechos antes de que esta se produzca. Una obligacion cuyo
cumplimiento se dilata en un largo periodo de tiempo no deja de ser un compromiso complejo y, a
veces, de alto riesgo ya que un préstamo hipotecario afecta a la vivienda habitual, son necesarias,
por tanto, muchas garantias en la fase previa a su contratacion. La irresponsabilidad en la concesion
de créditos y la facilidad temeraria para su obtencién han producido muchos dafos, evitarlos en el
futuro es un objetivo perseguido por la norma que ahora se incorpora a nuestro Derecho,
proporcionando a los Estados instrumentos para la proteccion de los consumidores y para el correcto
funcionamiento de las entidades que operan en nuestros mercados.

Hemos de sefialar que el fundamento del necesario control de la abusividad disefiado en la
Directiva deriva de la ausencia de libertad contractual en el ambito hipotecario. Los consumidores se
adhieren a condiciones generales al firmar dichos créditos, no deciden su contratacién en virtud de
dichas condiciones, puesto que normalmente son impuestas por lo que necesitan un control mas
severo que el exigido en el articulo 1255 de nuestro Cédigo Civil, ya que el potencial prestatario es
libre para contratar no para negociar. Para hacer efectiva la proteccion del consumidor —recordemos
qgue disefnada como principio de orden publico en el sistema comunitario— y real la competencia y
fiabilidad que nutren el mercado la transposicion habria de regular todo el «iter» del crédito
hipotecario en un contexto de gran saturaciéon normativa que difumina el alcance de sus
disposiciones. La transposicion completa implica que el legislador nacional lleve a efecto cambios en
el ordenamiento civil, la legislacion hipotecaria, la normativa de protecciéon al consumidor, la
regulacién de servicios bancarios, el Derecho procesal, incluso el complejo conjunto de tasas e
impuestos para evitar solapamientos, duplicidades o contradicciones en aras de la seguridad juridica
que tanto prestamistas como prestatarios demandan (19) .

Otro aspecto esencial a resefiar en la incorporacién de la Directiva 2014/17/UE a nuestro
ordenamiento juridico es la interseccién de la regulacién de los créditos hipotecarios con la
regulacién de otros productos financieros que también la Comisidén ha sefialado como necesitados de
una mayor dosis de transparencia. Desde 2009 se pretende que los indices de referencia de los
préstamos hipotecarios (IRPH), aludidos en el articulo 27 de la Directiva, reflejen la situacién real de
los mercados hipotecarios y no sean susceptibles de manipulacidon por las entidades financieras (20)

Para nuestras instituciones europeas este indice de referencia debe reflejar la realidad del
mercado, si pierde esta capacidad, es obligacion de los poderes publicos proceder a su correccién o a
su supresion. Esta obligacion se regula en el Reglamento (UE) 2016/1011 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 8 de junio de 2016 sobre los indices utilizados como referencia en los instrumentos
financieros y en los contratos financieros o para medir la rentabilidad de los fondos de inversidn.
Este Reglamento, directamente aplicable y obligatorio en todos sus elementos, modifica las
Directivas 2008/48/CEy 2014/17/UE y el Reglamento (UE) 596/2014. Con posterioridad el
Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/1368 de la Comision de 11 de agosto de 2016 establece una
lista de los indices de referencia cruciales utilizados en los mercados financieros, de conformidad con
el Reglamento (UE) 2016/1011. El Reglamento de Ejecuciéon (UE) 2017/2446 de la Comisidon de 17
de diciembre de 2017 sustituye el anexo del anterior, siendo norma de obligado cumplimiento en
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todos sus extremos para todos los Estados miembros desde el 29 de diciembre de 2017. Esta norma
determina como indices cruciales de los mercados financieros el conocido Euribor, el Eonia y el Libor.
Los indices estan regulados en la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccién del cliente de servicios bancarios, que no es expresamente derogada por la Ley 5/2019,
de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, sino reformada por la Orden
ECE/482/2019, de 26 de abril que complementa a la anterior. Una norma —directiva— de 2014
antes de ser transpuesta en nuestro ordenamiento se ve modificada por normas posteriores de 2016
y 2017 directamente aplicables —reglamentos—, que establecen un derecho para los afectados por
indices no adecuados y una obligacién de correccién de los mismos por los poderes publicos.

Las profundas implicaciones de esta fundamental reforma del mercado hipotecario, generadas en
la proteccidon del consumidor y precedida de un contexto de crisis financiera y de la consecuente
necesidad de tutela y regulacién nos presentan un intrincado panorama para el cumplimiento (21) ,
ya tardio, de los compromisos que Espafia tiene asumidos. Una breve referencia a la transposicién
nos permitird una primera aproximacién a la recién promulgada Ley 5/2019. La ausencia o
deficiente transposicién constituye una infraccién del DUE susceptible, como sabemos, de una
condena del Tribunal al pago de una suma a tanto alzado o de una multa coercitiva a instancia de la
Comisién o de cualquier Estado.

La dificultad de la implementacién de las medidas disefiadas por la Unién en nuestro
ordenamiento justifica que la norma aprobada el 21 de febrero de 2019 dilate hasta los tres meses
de su publicacion su entrada en vigor, segun se establece en su Disposicidon Final 16.2: «La presente
Ley entrara en vigor a los tres meses de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado». La
transposicién llega tarde, las normas técnicas y los actos delegados para su correcta aplicacion en
algunos casos han entrado en vigor antes que la noma que venian a desarrollar puesto que se
articulan como reglamentos comunitarios, con la consiguiente confusién para entidades financieras,
autoridades administrativas y demas operadores juridicos. Los consumidores espafioles deudores
hipotecarios llegan con mas de tres anos del retraso al marco disefiado para su proteccién por la
falta de cumplimiento de los compromisos asumidos por Espafia, prolongandose durante este periodo
de espera la regulacion que tantas disfunciones ha propiciado o, al menos, dejado de evitar. La
norma europea que parcial y extemporaneamente transpone la Ley 5/2019 no puede beneficiarse de
la aplicacidén del principio de eficacia directa porque los derechos que la misma otorga al consumidor
son oponibles, normalmente, a la otra parte de la relacidn crediticia —el prestamista—. La funcién
del Estado se concreta en la garantia, tutela y supervisién de este nuevo disefio de la relacién
crediticia anclado en el deber de proteccion del consumidor, que recordemos, es un principio de
orden publico en el sistema comunitario.

Como consecuencia del retraso en la incorporacion de la Directiva 2014/17 los actos delegados
también complican el panorama normativo. El articulo 29, apartado 2, letra a, faculta a la Comisién
para adoptar, tras la presentacién de proyectos de normas por la Autoridad Bancaria Europea (ABE)
y, conforme a lo dispuesto en los articulos 10 a 14 del Reglamento (UE) n.° 1093/2010, actos
delegados que determinen el importe minimo del seguro de responsabilidad civil profesional u otra
garantia comparable para los intermediarios de crédito hipotecario. En relaciéon a esta potestad
delegada de la Comisidon para implementar nuestra Directiva se ha promulgado el Reglamento
Delegado (UE) n.° 1125/2014 de la Comisién de 19 de septiembre de 2014 por el que se
complementa la norma en lo tocante a los intermediarios de crédito. El Reglamento es obligatorio en
todos sus elementos y directamente aplicable a los veinte dias de su publicacion en el DOUE, que
tuvo lugar el 19 de septiembre de 2014 (22) . Para evitar males mayores mediante el Real Decreto
309/2019, de 26 de abril se desarrolla la Ley 5/2019 que continta el proceso de transposicién de la
Directiva 2014/17 y en su Disposicidon adicional 1.2 hace referencia al mencionado Reglamento
Delegado. Por su parte la Orden ECE/482/2019, de 26 de abril modifica la normativa interna
anterior para adaptarla a las exigencias normativas de la Unién que tan tardiamente se ha procedido
a implementar en nuestro sistema.

3. TRANSPOSICION A LA ESPANOLA

La Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de febrero de 2014 sobre los
contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por
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la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n.° 1093/2010
fue publicada el 28 de febrero de 2014 en el Diario Oficial de la Unidn Europea. Segun refiere el
articulo 42 de la citada norma los Estados miembros habrian de adoptar y publicar, a mas tardar el
21 de marzo de 2016, las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para
dar cumplimiento a sus estipulaciones —mecanismos juridicos que denominamos transposicion—
informando inmediatamente a la Comision. Desde esa fecha los Estados estaban obligados a aplicar
las medidas pertinentes. Por tanto el 21 de marzo de 2016 vencid el plazo de transposicidon a
nuestro ordenamiento interno sin haberse realizado.

El 28 de abril de 2016 recibidé Espafia carta de la Comisién, requerimiento previo al dictamen de
infraccién por la falta de transposicién de la Directiva 93/13 del Consejo, de 5 de abril, sobre las
cladusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. El 17 de noviembre de 2017 la
Comisidon emitié un dictamen contra Espafa para que adaptase su legislacién interna a la
mencionada Directiva, advirtiendo que el asunto podria llegar al TJUE segun las estipulaciones del
articulo 258 TFUE, y recordando la posibilidad de sancionar a Espafia con el pago de una suma a
tanto alzado o al pago de una multa coercitiva. La UE considerd que la aplicacion de nuestra
legislacidon hipotecaria es contraria al Derecho de la Unién y vulnera las prescripciones de la referida
Directiva 93/13/CEE. La Comision también ha iniciado un procedimiento por no haber adoptado las
disposiciones necesarias para cumplir las exigencias de la Directiva 2014/17 (23) .

Con este panorama tiene lugar la tardia transposicion de la Directiva 2014/17 que someramente
analizamos, llevada a efecto parcialmente (24) en la Ley 5/2019, de 15 de marzo reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario, completada por el Real Decreto 309/2019, de 26 de abril y la
Orden ECE7482/2019 de la misma fecha. En el primer punto en el que la legislacion espafiola se
aparta de la normativa europea es la denominacién. La Directiva 2014/17 estd concebida como una
norma que materializa la protecciéon al consumidor en una de sus poliédricas facetas, a saber, en
tanto que deudor hipotecario, y los principios de esta politica comunitaria inspiran la norma. La
norma espafola se presenta como un instrumento para la regulacién de las hipotecas sobre
inmuebles de uso residencial, que no habitual, que contraten las personas fisicas, consumidores o
autonomos, es decir profesionales. La expresidon «crédito inmobiliario» no se habia recogido antes en
ninguna norma en el sistema juridico espafol que normalmente utiliza la expresidon de «crédito
hipotecario».

La norma es sensible a la necesidad de adaptacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo a la
jurisprudencia europea en virtud del principio de primacia. La Ley 5/2019 alude expresamente al
mismo, principio que también es predicable de la jurisprudencia del TJUE (25) que ha
desencadenado el tsunami legislativo en el que estamos inmersos. Por lo que respecta a la
terminologia en la Directiva 2014/17 destaca la alusién a los consumidores y en la Ley 5/2019 a las
personas fisicas —prestatario, fiador o garante— para extender su régimen de proteccion a personas
fisicas no consumidores, como es el caso de los trabajadores auténomos. La Ley, por tanto, extiende
el objeto de aplicacidén de la Directiva (26) . La norma interna reproduce la estipulacidon de la norma
europea respecto al ambito de aplicacién (27) , se define como una armonizacién de minimos que
permite a los Estados llevar mas alla la proteccién disefnada por Europa, exceptuando las
prescripciones relativas a Ficha Europea de Informacién Normalizada (FEIN) y calculo de la Tasa
Anual Equivalente (TAE) en las que nuestra Directiva asume rasgos de reglamento. La norma
espafola caracteriza sus estipulaciones como imperativas, irrenunciables e indisponibles.

Una de las novedades introducidas en el dilatado proceso de transposicion de la regulacion
europea es la incorporacion de las definiciones al texto legal finalmente aprobado, pues este
extremo no aparecia en el proyecto inicial de 2017 (28) aun pareciendo conveniente que las normas
internas reflejen lo mas claramente posible su contenido «comunitario» incluso con alusiones
expresas a la disposicion que incorporan al ordenamiento.

En relacién a las autoridades competentes facultadas para velar por la aplicacion de las
prescripciones contenidas en la nueva regulacién se designa al Banco de Espana o al érgano
competente de la Comunidad Autdnoma, concernida, en su caso (29) . Estas ultimas tienen
competencias en el ambito de la proteccion a consumidores pero no en lo relativo a regulacion de
legislacion mercantil, procesal, hipotecaria, ordenacidon de registros e instrumentos publicos,
regulacion de créditos, banca y seguros y bases y planificacién de la actividad econémica. Estas
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competencias se atribuyen constitucionalmente en exclusiva al Estado, las implicaciones de la nueva
regulacién en las competencias autondmicas se analizaran en otros apartados de esta obra.

Por lo que se refiere al fomento de la educacién financiera de los consumidores la nueva Ley la
encomienda al Ministerio de Economia y Empresa, al Banco de Espafia, a las Comunidades
Autonomas y a los Entes Locales (30) , organismos que han de impulsar la formacidén de los
ciudadanos en relacion a los productos financieros.

La norma europea impone a quienes interactlian con el consumidor prestatario obligaciones de
comportamiento que la Ley reproduce (31) y requisitos de conocimiento y competencia aplicables al
personal (32) establecidos por el Ministro de Economia y Empresa, que debera tener presentes las
estipulaciones del Anexo III de la Directiva, que no se mencionaba en el texto legal y cuyas
indicaciones han sido incorporadas al ordenamiento interno en la Orden ECE/482/2019, de 29 de
abril que completa el texto inicial.

En materia de publicidad en relacién a los contratos de crédito inmobiliario se recuerda la
vigencia de las estipulaciones de la Directiva 2005/29/CE relativa a las practicas comerciales. En lo
tocante al contenido de la informacién basica que debe figurar en la publicidad de los préstamos
inmobiliarios la regulacion nacional reproduce fielmente las exigencias de la norma comunitaria. La
competencia para el desarrollo reglamentario (33) se encomienda al titular del Ministerio de
Economia y Empresa en relacidon al contenido y el control de la publicidad, de donde podemos
concluir que la transposicion de la Directiva 2014/17 en este punto se ha llevado a término en la
referida Orden ECE/482/2019, de 26 de abril (34) el resto de cuestiones afectadas por el desarrollo
reglamentario previsto en la Ley habra de completarse antes del 15 de septiembre de 2019.

La dacion en pago, que tanto debate ha suscitado desde que la ultima crisis financiera nos
alcanzd, se alude en nuestra recién estrenada Ley dentro de esta seccién dedicada a las normas de
proteccién del prestatario al regular la informacién basica en la publicidad. La Directiva se referia a
esta opcidn atribuyendo a los Estados miembros una posicidon de garante, la norma nacional regula
la posibilidad de que las partes acuerden la opcién del deudor de dar en pago el inmueble hipotecado
en garantia del préstamo con caracter liberatorio de la totalidad de la deuda derivada del mismo.
Esta posibilidad no se contemplaba en la regulacién del proyecto de 17 noviembre de 2017 al tratar
dicha informacion (35) .

En relacién a las ventas vinculadas y combinadas se parte de la prohibicién de las primeras con
notables excepciones y la permisividad con limites de las segundas, aunque en este caso la
regulacion nacional es mas detallada (36) . El resultado se ajusta mejor a una homologacion de
productos vinculados por el Banco de Espana que a una prohibicién con excepciones.

Las prescripciones de la Directiva relativas a la informacién general y a la informacién
precontractual se agrupan en una sola disposicion de la norma legal interna que unifica las normas
de transparencia en la comercializacidon de los préstamos hipotecarios, prescripciones desarrolladas
también en la Orden ECE/482. Es pertinente sefalar que la tramitacion parlamentaria ha mejorado
la inicial propuesta de 2017, puesto que dicho texto no incluia los anexos de la Directiva aun siendo
su contenido imperativo e indisponible para los Estados (37) . Nuestro legislador ha ido mas alla de
la prevision de Bruselas, puesto que a la FEIN afiade la FIPER con alusién a los indices de referencia
utilizados para fijar el tipo, o los tipos, en su caso, de interés aplicable en las operaciones crediticias
hipotecarias.

La norma comunitaria tras la informacién general aborda la informacién relativa a intermediarios
de crédito y representantes designados que la norma interna reproduce casi literalmente (38) . La
nueva Ley obliga a los intermediarios de crédito a disponer de un seguro de responsabilidad civil en
virtud de lo prescrito por la Directiva en su articulo 29.2. Este aspecto no ha sido transpuesto en la
Ley, queda su incorporacion contenida en la via reglamentaria concretada en el Real Decreto
309/2019, de 26 de abril, con la particularidad de que el Gobierno se ha visto limitado por los
aspectos ya legislados por la Comisién (39) como se anticipd en el apartado anterior. Las
obligaciones de los prestamistas, intermediarios y representantes designados de facilitar al
consumidor las explicaciones adecuadas sobre el producto o servicios ofertados se diluyen en la
normativa de sobre transparencia en la comercializacion de los préstamos inmobiliarios del Capitulo
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IT de la Ley e igualmente se concretan en la Orden ECE/482.

En relacion al célculo de la TAE, las prescripciones comunitarias se incorporan sin modificaciones
al ordenamiento interno. De la misma manera que en el caso de la FEIN el recorrido parlamentario
ha mejorado la propuesta inicial de 2017 (40) . La Comisidén tiene atribuida competencia para
adoptar actos delegados —que podran ser reglamentos o directivas— para adaptar el calculo de la
TAE a las necesidades del mercado, modificaciones que podran ser incorporadas por el titular del
Ministerio de Economia y Empresa. La Directiva 2008/48 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de abril de 2008 (41) , relativa a los contratos de crédito al consumo ya establecia la necesidad
de que la TAE correspondiente al crédito al consumo fuese calculada de idéntica forma en toda la
Comunidad Europea. El coste total del crédito para el consumidor debia incluir todos los gastos; a
saber, intereses, comisiones, impuestos, remuneracién de intermediarios, etc., salvando los gastos
notariales.

Las estipulaciones relativas a la obligacion de evaluar la solvencia del prestatario se transponen
detalladamente, aunque las condiciones y efectos de la evaluacidon se posponen al futuro desarrollo
reglamentario. Se reconoce al prestamista el derecho a acceder a las oportunas bases de datos asi
como su obligacion de comunicar aquellos que resulten pertinentes para futuras operaciones
financieras (42) . El Gobierno podra desarrollar mediante Real Decreto disposiciones relativas a la
adecuada atencidén a los ingresos de los clientes en relacidon con los compromisos que adquieran al
concertar un préstamo. Seria deseable que los protocolos de evaluacidon de la solvencia, que habran
de ser supervisados por el Banco de Espafa, sintonicen con la exigencia de transparencia que ha de
informar toda la oferta de productos financieros.

La tasacién de los bienes inmuebles a efectos del crédito hipotecario es uno de los mecanismos
para una adecuada evaluacién de la solvencia, aun cuando no el Unico. Parte la norma europea de la
exigencia de adopcién de normas fiables para la valoracién de los bienes inmuebles que han de
respetar las estipulaciones del Comité Internacional de Normas de Valoracidn, el Grupo Europeo de
Asociaciones de Tasadores o la «Royal Institution of Chartered Surveyors» que han de estar en
consonancia con la Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de junio de
2013 relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a la supervisién prudencial de las
entidades de crédito y las empresas de inversidon, modificada por la Directiva 2014/17. La
transposicién de estas exigencias a la nueva Ley aparece innecesariamente confusa (43) , puesto
que remite la regulacion de la tasacion a normas anteriores vigentes y al tiempo prevé su futuro
desarrollo reglamentario. Las funciones de homologacién, autorizacion, inscripcidon en el Registro y
supervision de las entidades de tasacion estan legalmente asignadas al Banco de Espafia, entidad
completara la transposicion.

El otro mecanismo ya mencionado para llevar a cabo una correcta evaluacion de la solvencia por
parte de los oferentes de los préstamos hipotecarios es el acceso a las bases de datos publicas o
privadas que, por supuesto, ha de respetar la normativa de proteccién de datos vigente. Se
establece un derecho a favor de los prestamistas que para su ejercicio también necesitara del
desarrollo reglamentario (44) .

La regulacién que la Directiva disefia para los servicios de asesoramiento se reproduce casi
integramente en la norma interna (45) , inspirada esta como aquella en la trasparencia respecto a la
gama de productos ofrecida y la retribucién por el servicio prestado con el fin de ofrecer
recomendaciones claras, objetivas y adaptadas al cliente. Se somete su ejercicio a los requisitos
establecidos por el Gobierno en el Real Decreto 309/2019 que completa la transposicion de la norma
europea y que seran analizados en otro capitulo de esta obra.

En lo que respecta a los contratos de crédito en moneda extranjera la nueva Ley incorpora por
primera vez en nuestro sistema normativo el derecho a convertir el préstamo a la moneda en la que
prestatario reciba sus ingresos o la del Estado miembro en el que resida y de este modo articular su
proteccién frente al riesgo de cambio, dejando algunos extremos a la regulacién de la Orden
ECE/482/2019. No obstante, el prestatario profesional —no consumidor— podra sustituir este
derecho por otro mecanismo alternativo ante el previsible riesgo de cambio. El prestamista se obliga
a facilitar informacién periddica, extremo no contemplado en la Ley, regulado en la Orden
ECE/482/2019 dictada por el titular del Ministerio de Economia y Empresa, aunque informara en
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cualquier caso si el valor del importe adeudado difiere mas del 20% del importe que corresponderia
si el préstamo se hubiera contratado en euros (46) .

En relacion a los tipos de interés y sus posibles cambios el legislador aprovecha la nueva Ley para
concretar algunos aspectos derivados de la ingente produccion jurisprudencial, epicentro de la
reforma, como la exclusion de los limites a la baja de los mencionados tipos. Hubiese sido deseable
una mencidn expresa a la obligacién de informacién del prestamista tal y como establece la norma
europea, al margen de las alusiones transversales que aparecen al tratar sus obligaciones. El
legislador ha optado por su regulacién en la Orden Ministerial mencionada. En relacién a la alusion a
los indices nos remitimos a lo resefiado en el apartado referido a la relevancia de la Directiva y al
analisis contenido en otro capitulo de este trabajo (47) .

Especialmente relevante es la regulacion del derecho al reembolso anticipado (48) de todo o
parte del préstamo, con la estipulacidén especifica de liberar al prestatario de soportar comisiones o
compensaciones para el prestamista salvo la pérdida financiera si el reembolso se produce en los
primeros afnos de vigencia del contrato (49) . En caso de reembolso de préstamos a tipo de interés
variable durante los 5 primeros afios la compensacion no puede superar el 0'15% del capital
reembolsado anticipadamente. Si se produce durante los 3 primeros anos el limite sera del 0'25%.
En el caso de préstamos a interés fijo que se reembolsen durante los 10 primeros afios, la
compensacion tendra el limite del 2% del capital reembolsado, transcurridos los 10 primeros afios la
compensacion se limitara al 1'5% del capital reembolsado.

El supuesto de demora y ejecucion hipotecaria (50) cuenta con un disefio normativo detallado en
la Ley que transpone la Directiva 2014/17. En relacion al vencimiento anticipado hemos de recordar
que se articula ante el incumplimiento de obligaciones esenciales, incumplimiento que se requiere
sea grave por su cuantia y su dilacion temporal. La nueva regulacidén se aparta de las estipulaciones
del articulo 693.2 LEC que no se ajustaba a las exigencias jurisprudenciales del TJUE y del Tribunal
Supremo. El precepto legal establece una serie de requisitos relativos a la cuantia del
incumplimiento y el periodo de tiempo en el que se produce. En la primera mitad de la vida del
préstamo si supone el incumplimiento el 3% del capital, o si alcanza el 7% del capital si el
incumplimiento se produce en la segunda mitad de la vida del préstamo, aunque podra exigirse en
cualquier caso si se impagasen 12 mensualidades en la primera mitad o 15 mensualidades en la
segunda. Cuando el prestamista incurre en mora ha de ser notificada.

La noma espafiola aprovecha la transposicién de la Directiva para regular los intereses de demora
(51) que fija en el interés remuneratorio mas tres puntos porcentuales. En este caso, el interés de
demora sélo podra devengarse sobre el principal pendiente de pago. Dichos intereses de demora no
podran ser capitalizados en ningun caso, salvo en el supuesto previsto en el articulo 579.2.a) de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

El interés remuneratorio no esta sometido a control de abusividad, sus parametros los definen la
competencia y el mercado, el control afecta al interés de demora, aunque este se calcula partiendo
de aquel. Se sustituye el régimen vigente, en el que era posible la autonomia de la voluntad de las
partes, por normas de contenido imperativo que no admiten pacto en contrario con la pretension de
erradicar la lesidn al consumidor prestatario como tendra ocasidon de analizarse en otros capitulos.
Este es, sin duda, uno de los pocos aspectos clara y definitivamente disefiados en la nueva
regulacion y que resultara de aplicacidén a los contratos suscritos tras su entrada en vigor.

En relacion con la actividad de los prestamistas, intermediarios y representantes la Directiva
2014/17 la aborda desde la perspectiva de la libertad de establecimiento y libertad de prestacion de
servicios, disefiando una suerte de pasaporte europeo que permite el acceso al oportuno registro. La
Directiva trata primero el reconocimiento de intermediarios y representantes designados, después su
libertad de establecimiento y por ultimo la posibilidad de revocacion y la supervision de ambos. La
norma interna en su Capitulo III implementa un régimen juridico regulando la actividad
transfronteriza que también ha de someterse a las estipulaciones reglamentarias del Real Decreto
309/2019; responde a las exigencias del mercado interior y recoge suficientemente, aunque con
distinto orden y sistematica las exigencias de la norma europea (52) tratando separadamente
intermediarios, representantes designados y prestamistas.

10/30



La autoridad responsable de la supervisién, acreditacidén, organizacién del registro pertinente y su
gestidn, asi como de la revocacién de la inscripcion en el mismo es el Banco de Espana, que también
ha de llevar a efecto la cooperacidén con otras autoridades supervisoras competentes (53)
indispensable para la consecucion del mercado interior en relacién al crédito inmobiliario y cuyas
competencias y obligaciones se han clarificado en via reglamentaria mediante el Real decreto
309/20109.

La Directiva 2014/17 desigha a la Autoridad Bancaria Europea (ABE) como autoridad competente
para solucionar las posibles diferencias que surjan entre las entidades de los Estados miembros con
competencias en la supervision de las materias reguladas por esta norma, en nuestro caso la
obligacidn de colaborar con la ABE recae en el Banco de Espafia.

El régimen sancionatorio que la norma europea requiere se desarrolla con mas detalle en los
ultimos articulos del nuevo texto legal (54) . Parte el legislador del caracter irrenunciable de los
derechos que otorga, y recuerda, a los efectos oportunos, la sujecién de los prestamistas,
intermediarios y representantes y tasadores a la legislacion vigente sobre derechos de consumidores
y usuarios.

La resolucion alternativa o extrajudicial de conflictos prevista en la norma europea sera llevada a
cabo por la entidad de resolucidon de litigios de consumo en el sector financiero referida en la
Disposicion Adicional 1.2 de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
21 de mayo de 2013, relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo (55) . La
Disposicidén Transitoria 5.2 establece que hasta que dicha entidad sea configurada el Banco de
Espana se hard cargo de las quejas y reclamaciones relativas a la nueva Ley, extremo no
transpuesto.

La norma europea expresamente recoge la delegacion a la Comisidén para adoptar disposiciones
de tal caracter en relacion a la FEIN y a la TAE si se constatara la necesidad de adaptar su contenido
y su férmula respectivamente a nuevas necesidades del mercado. La delegacién se hace por tiempo
indefinido. En relacidén a este mecanismo de reforma de la FEIN hemos de recordar que la Ley
5/2019, en su Disposicion Final 15.9, al disefiar el desarrollo reglamentario imprescindible para la
completa transposicion de la Directiva, faculta al titular del Ministerio de Economia y Empresa para
dictar disposiciones relativas al contenido especifico de la FEIN —también de la FIAE— en el marco
de la regulacién dictada por el Gobierno, implementada en la Orden ECE/482/2019.

Por Ultimo para terminar esta recorrido por la transposicidon de la Directiva 2014/17 es necesario
sefialar que la norma establece su propia revision y evaluacién por parte de la Comision antes del 21
de marzo de 2019 asi como la evaluacion de los retos que genera el endeudamiento privado
excesivo. En la fecha de la revisién prevista la ley interna que parcialmente la transpone no habra
entrado en vigor.

En relacién a su aplicacién temporal la norma europea no permite su aplicacién a contratos
anteriores a su entrada en vigor, prevista para al 21 de marzo de 2016. La norma espafola tampoco
se aplicara retroactivamente a contratos celebrados con anterioridad al 16 de junio, pero si permite
la aplicacion de las estipulaciones relativas al reembolso anticipado y al vencimiento anticipado que
se produzca tras esa fecha a contratos celebrados con anterioridad si las previsiones legales son mas
favorables que las contractualmente fijadas en su dia. A la novacién o subrogacidon de contratos
anteriores podra aplicarse la nueva regulacidon cuando entre en vigor.

4. BALANCE. A MODO DE CONCLUSION: TARDE ¢éY MAL?

Desde el Derecho Comunitario planteamos esta reflexién y con el Derecho de la Unidén
finalizamos. La proteccién al consumidor y la necesidad de hacer efectivo el mercado interior de
créditos hipotecarios son los ejes de la Directiva 2014/17, que a su vez no ha de perder de vista las
exigencias del Derecho de la Unidon destinado a la regulaciéon de los mercados financieros.

El primer aspecto a censurar a las autoridades espafolas es el retraso en la transposicién. La
causa, en parte, del retraso segun criterio general no fue otra que la situacién de interinidad politica
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sufrida en estos Ultimos afios en nuestro pais, circunstancia que en nada nos justifica ante la Unidn
(56) . Podria, pese a ello, haberse intentado, pero no lo fue ni tampoco hubo reclamacion al efecto.
En cualquier caso debemos sefialar que el procedimiento judicial ya estd iniciado, ante la falta de
adecuacién a las exigencias de la Directiva, tanto en lo tocante a la adopcién de las medidas
necesarias para su incorporacion como a la ausencia de la comunicacién a la Comisién de las
medidas que habian de adoptarse y de las autoridades que han de llevar a efecto las estipulaciones
de la misma, como quedé referido con anterioridad.

Sin embargo la transposicidon, aunque tardia, es necesaria porque el legislador para evitar la
inseguridad juridica, debe implementar los aspectos no regulados por las normas internas acordes
con las disposiciones de la Directiva 2014/17. En los ambitos regulados en foro doméstico que
cumplen las exigencias europeas no se precisaria la transposicion. Pero la nueva Ley debe especificar
estos extremos para facilitar la aplicacion del Derecho de la Unidn por los jueces nacionales, que han
de hacerlo con preferencia sobre el Derecho interno al que, como se ha venido recordando, aquel
desplaza. Una correcta transposicidon requiere disposiciones precisas, claras y transparentes para
que, tanto particulares como entidades financieras, puedan conocer sus derechos y sus obligaciones.
No debe realizarse por medio de instrucciones o circulares que puedan ser modificadas a voluntad
por las entidades administrativas concernidas y resultar desconocidas para los interesados. La
transposicion de la primera norma europea que trata el crédito inmobiliario habria sido una buena
ocasion para poner orden en este marasmo legislativo.

Para valorar en su justa medida el primer texto que incorpora parte de la Directiva 2014/17 no
podemos perder de vista que el mercado hipotecario estd exhaustivamente regulado (57) afectado
por numerosas y dispersas normas derivadas del ordenamiento civil, mercantil, procesal,
administrativo, fiscal... El trabajo del legislador es ingente y ha rebasado las previsiones iniciales
(58) .

Empezando por el objeto de la recién estrenada Ley, debemos sefalar que la extension de las
ventajas de la proteccidn de consumidores a los auténomos siendo loable se podria haber llevado a
efecto en la normativa del sector o en un apartado diferenciado de la norma para asi priorizar la
proteccién al consumidor sin desdibujar el disefio europeo, deberia haberse articulado la proteccién a
aquel colectivo con distinta sistematica.

La norma interna parte de que Unicamente transpone parcialmente la Directiva, lo que no cierra
la puerta a una transposicidon incompleta —incorrecta— ademas de tardia (59) . Si algunas
estipulaciones de la norma europea en cuestidén ya se contienen en normas internas vigentes, solo
seria necesario transponer parte de la primera. En parte asi podria justificarse la transposicion
parcial, pero lo cierto es que es parcial por no acabar de implementarse. No obstante, el largo
recorrido hasta llegar a la redaccidon de la nueva Ley ha mejorado algunos aspectos del proyecto
inicial de 2017 gracias a los trabajos parlamentarios anteriormente referidos y a las criticas al
proyecto —objeciones que en algunos casos quedaron incorporadas a la nueva norma— que
certeramente formularon en sus dictdmenes tanto el Consejo de Estado (60) como el Consejo
General del Poder Judicial (61) en relacion a la necesidad de incorporar al nuevo texto la TAE, la
FEIN, las definiciones, la distribucion de los gastos generados por contrato de préstamo entre las
partes y el acceso a las bases de datos, entre otros aspectos regulados por la horma europea.

Acudir a una transposiciéon parcial también puede justificarse porque algunos aspectos
contemplados por la Directiva no necesitan ser incorporadas por normas con rango de ley, por lo que
bastaria el desarrollo reglamentario por real decreto u orden ministerial que podrian haberse
implementado simultdneamente para no prolongar el importante retraso que ya se habia acumulado.
En este punto hemos de decir que la nueva Ley abusa de la remisién reglamentaria, difiere al
posterior desarrollo reglamentario (62) —iniciado con el Real Decreto 309/2019 y la Orden
Ministerial ECE/482/2019— cuestiones relevantes como la regulacion de la informacién basica
contenida en la publicidad o la informacién general que ha de suministrar el prestamista, la
evaluacién de la solvencia o la tasacién de los bienes que garantizan el crédito que son elementos
determinantes en la formacién del consentimiento, pilar del acuerdo o contrato de crédito. La norma
de incorporacién ha de tener el mismo rango que aquellas disposiciones internas que en ese
momento regulan la materia que debe adaptarse a la Directiva. Las normas prudenciales de
desarrollo deberian quedar circunscritas a aspectos subordinados, como la obtenciéon de datos y
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documentacion del prestatario; por el contrario, la regulacidén de los intermediarios financieros
podria haberse reservado a nomas reglamentarias, su inclusion en la Ley no favorece la claridad.

Por otra parte el consabido retraso en la incorporacion ha dejado en la norma interna que intenta
la transposicién la impronta de los pronunciamientos jurisprudenciales sobre abusividad que se han
venido produciendo desde que el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea analizd el procedimiento
ejecutivo hipotecario a la luz de la Directiva 93/13. La regulacién de los gastos (63) clarifica una
cuestion que ha sido fuente de litigios e impulsa la reforma del Impuesto sobre Transmisiones y
Actos Juridicos Documentados (64) que fija el régimen de los futuros contratos eludiendo sospechas
de abusividad.

La atencién que el nuevo texto legal presta al principio de transparencia se mueve en dos
direcciones, por una parte se trata de garantizar la trasparencia formal regulando la conducta del
prestamista y sus obligaciones respecto a la documentacién y a la informacidn, y, por otra, trata de
asegurar la trasparencia material introduciendo la figura del notario en la fase precontractual (65) ,
intenta un control previo que haga posible recuperar la confianza en el mercado hipotecario. El
notario en la transposicidén espanola, ademas de asesorar, representa el interés de la Unidon Europea
en la defensa del consumidor con el propdsito de impedir que este no forme adecuadamente su
consentimiento, como se analizard en otro capitulo de esta obra. La intervencion de notarios y
registradores redunda en un control —previo al consentimiento— de la legalidad y un sistema de
alerta temprana para evitar la abusividad.

El principio de proteccion al consumidor también queda claramente de manifiesto en otros
extremos configurados como derechos del prestatario, tales como el derecho a convertir el préstamo
en moneda extranjera en la moneda del Estado en el que resida o en aquella que perciba sus
ingresos, asi como en las cautelas aplicables a las variaciones del tipo de interés. Otro aspecto a
destacable en la transposicidn realizada es la eliminacién de la autonomia de la voluntad en
cuestiones relevantes como los gastos relacionados con el préstamo como ya se ha referido, el
reembolso anticipado, el vencimiento anticipado, y los intereses de demora en aras de una mayor
proteccién del prestatario.

En relacion a la actividad del prestamista aporta fiabilidad a sus servicios la regulacién de la
obligatoria evaluacién de la solvencia, que con la Ley 5/2019 condiciona la concesion del préstamo,
asi como la garantia del acceso a las bases de datos que fundamenta su comportamiento que ha de
ser profesional, honesto y responsable.

Sera de utilidad para los operadores financieros conocer las condiciones o clausulas declaradas
abusivas que se prevé han de ser remitidas de oficio por los tribunales a los registros oportunos.
Estas prescripciones, que sustraen de la autonomia de la voluntad facetas de la relacidon hipotecaria,
aportan transparencia al sistema y se constituyen como normas que no admiten pacto en contrario.

Introduce el texto cambios relevantes (66) , no sdlo para las entidades financieras, sino también
para otros agentes del sector. La Ley permite que a los agentes que colaboraban con las entidades
financieras en la comercializacion de las hipotecas se unan ahora las figuras de los intermediarios y
representantes designados, hasta ahora ajenas a nuestra tradicién juridica. La detallada regulacién
interna, que sigue con bastante fidelidad la norma europea, podria haberse instrumentado en otra
norma simultanea pero independiente del texto basico regulatorio del contrato de préstamo
hipotecario, puesto que no afecta a los elementos esenciales del mismo.

El régimen transitorio establecido parte del caracter no retroactivo de la Ley con algunas
excepciones en relacidon con el reembolso anticipado y la posible aplicacion de las cldusulas mas
favorables en caso de vencimiento anticipado de contratos de crédito celebrados con anterioridad.
Igualmente ha de proporcionar soluciones a los intermediarios y prestamistas preexistentes y
procedimientos judiciales en curso.

Donde encontramos algun desfase es en la Disposicién Transitoria 4.2 relativa a la FIPER de la
Orden EHA/2889/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios
bancarios, prevista en el art. 21 y en el Anexo I de dicha Orden. Se permite su utilizacién hasta el
21 de marzo de 2019 en lugar de la FEIN regulada en el art. 10.2 de la Ley. Recordemos que la
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norma entra en vigor el 16 de junio de 2019 a los tres meses de su publicacién en el BOE, el 16 de
marzo de 2019. Desde el 21 de marzo hasta el 16 de junio habra de aplicarse la normativa anterior,
puesto que la norma pierde su efecto «transitorio». Mas clarificadoras resultan las disposiciones del
Real Decreto 309/2019 y de la Orden ECE/482/2019 que en su Disposicion Final 5.2 en el primer
caso y en la Disposicion Final 3.2 en el segundo, explicitan que su entrada en vigor tendra lugar el
16 de junio.

Tampoco parece satisfactoria la relacién entre las Disposicion Adicional 1.2 y |la Disposicion
Transitoria 5.2. La primera regula la resolucion extrajudicial de conflictos que remite a la entidad
creada en la Disposicion Adicional 1.2 de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre que incorpora la
Directiva 2013/11/UE del Parlamento y del Consejo de 21 de mayo, relativa a la resolucidn
alternativa de conflictos en materia de consumo, pero se hace una remisién a una norma sin
contenido real, por lo que el reenvio concluye en el servicio de reclamaciones del Banco de Espana,
que puede aparecer como parte con intereses predeterminados.

El desarrollo reglamentario para completar la transposicion de la Directiva 2014/17 se ha
concretado en el Real Decreto 309/2019 y en la Orden ECE/482/2019, ambos del 26 de abril que
complementan la Ley 5/2019. Asi el titular del Ministerio de Economia y Empresa ha establecido los
criterios para determinar el ejemplo representativo en relacion a la informacién basica en la
publicidad (art. 6.2 de la Ley), ha concretado advertencias relativas a la informacién general de los
préstamos inmobiliarios (art. 9.0) concretando el contenido de la FIPER y la FiAE, ha indicado los
indices (67) o tipos de interés de referencia que habra de publicar (art. 14. 1 y 5.c) con especial
atencién a los tipos de interés variable, ha definido los requisitos de competencia del personal y
tendra que concretar las consecuencias del incumplimiento de estos extremos por la entidad
bancaria (art. 16.2), ha sefialado los productos que puede vincular el prestamista a la concesion del
préstamo, productos a suscribir por un familiar o cényuge (art. 17.4), y ha fijado criterios para
establecer los términos y plazos para informar sobre el importe adeudado en préstamos en moneda
extranjera (art. 20). Otros aspectos en relacién al desembolso anticipado para fijar los indices y
calcular el valor presente de mercado del préstamo (art. 23.8) estan pendientes de desarrollo. El
Ministerio de Economia y Empresa discernira sobre la posible modificacion de la Orden ECO805/2003
de 27 de marzo sobre valoracion de bienes (Disposicion Adicional 10.2). Para el Gobierno queda la
homologacion de los tasadores. También habra de precisar los datos a comunicar a las oficinas
privadas o Central de Riesgos del Banco de Espafia cuando se concede u préstamo (art. 12.1).

Tareas pendientes también quedan para el Banco de Espafa que tiene encomendada la
supervision y la revisidén de los protocolos de evaluacidon de la solvencia (art. 11. 2), es responsable
de la informacion relativa a la solvencia de la Central de Riesgos (art. 12), puede establecer
mediante circular los criterios para la aplicacién homogénea de las practicas vinculadas permitidas
(art. 17.1), y gestiona el registro de intermediarios de créditos (art. 28). El Banco de Espafia es el
unico punto de cooperacion, contacto e intercambio de informacién (art. 28.5), informara sobre los
organos competentes para el registro y supervisién de los intermediarios en cada Comunidad
Autéonoma (art. 31.2), y es el punto Unico de contacto para agregar informacién a los registros,
mediante circular establecera los medios y la periodicidad (art. 31.4).

El desarrollo reglamentario plasmado ya en el Real Decreto y la Orden Ministerial de 26 de abril
de 2019 ha establecido los requisitos de inscripcion de para intermediarios de crédito (art. 29.3) y
fijado el importe del seguro de responsabilidad civil o aval bancario (art. 31.1) para la actividad de
los intermediarios sin perder de vista que, en virtud de la potestad delegada de la Comisidn, ya
habia regulado la cuantia del seguro o aval con el que han de contar los intermediarios mediante el
Reglamento Delegado (UE) 1125/2014 de la Comision de 29 de septiembre (68) .

Junto a todo este panorama por regular habra que estar a la espera de la prevision de algunas
cuestiones fundamentales y no resueltas, como las consecuencias respecto al contrato de préstamo
hipotecario del incumplimiento de los requisitos exigidos por la Ley para el desempefio de la
actividad de prestamistas, intermediarios y representantes designados o las consecuencias del
incumplimiento de las obligaciones que les impone. Se establece la obligacidon del prestamista de no
conceder el préstamo si la evaluacidon de la solvencia no es positiva, pero no define los efectos en la
relacién contractual del incumplimiento de esta obligacion.
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Cuando la Ley 5/2019 entré en vigor el 16 de junio, la Directiva 2014/17 habra empezado su
revision por la Comisién segun lo previsto en su clausula del articulo 44. Partimos de una norma que
regula principios, y armoniza minimos (69) que permite a los destinatarios cierto margen de opcién
puesto que es la primera Directiva en regular esta materia. La norma implementada en los
ordenamientos internos de los Estados miembros (70) , se revisa para seguir avanzando en la
integraciéon y hacer posible promulgar directivas o reglamentos que mas que armonizar unifiquen
Derecho como ha ocurrido en otras politicas comunitarias relativas al mercado interior.

En la regulaciéon del crédito inmobiliario en la Unién se ha dado el primer paso, acompanado en
paralelo de la regulacidon de otros productos financieros, avances sin duda necesarios para el logro
de un auténtico y sélido sistema, trabajando siempre desde la certeza de que el Derecho no se
organiza en compartimentos estancos, sino que mas bien se contiene en vasos comunicantes. La
incorporacién de la Directiva 17/2014 habria sido un buen momento para revisar el jter del contrato
hipotecario de forma integral y mejorarlo en lo posible sin olvidar el control derivado de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores. La autonomia de la voluntad es un instrumento esencial y positivo en
las relaciones entre particulares si existe igualdad entre las partes, en caso contrario el Derecho ha
de intervenir para proteger y sostener a la parte que aparece mas vulnerable y para evitar la
tentacidon a la parte mas fuerte de prevalerse de su posicion de superioridad, sin menoscabar su
derecho a obtener licitos beneficios por la actividad que desarrolla en el mercado.

Un altimo aspecto a sefialar es que tanto la disposicién europea como sus actos legislativos de
incorporacion en los ordenamientos internos dejan entrever la trascendencia de la jurisprudencia
europea, que, a oleadas, nos ha ido obligando a reformar numerosas normas. Pero lo que hemos
conocido como «activismo judicial» del TJUE es contagioso. Las resoluciones de nuestro Tribunal
Supremo han propiciado reformas necesarias para la proteccién del consumidor, han utilizado la via
de la cuestién prejudicial para sefialar la senda a seguir; aunque las resoluciones vertidas en las
cuestiones prejudiciales tienen valor de cosa juzgada respecto al caso concreto en la practica los
organos jurisdiccionales internos le otorgan un valor general. De hecho, se ejerce una suerte de
control indirecto de legalidad interna con este recurso procesal que corresponsabiliza al juez
nacional y al juez comunitario en la interpretacién y aplicacién del Derecho de la Unién Europea,
comunidad juridica en la que ambos ejercen sus competencias jurisdiccionales. La interaccion entre
las fuentes del Derecho —actos de una organizacidn internacional, leyes internas y decisiones
judiciales— ha permitido corregir disfunciones graves y salir al paso de abusos.

Por ultimo una matizacién puede que obvia pero no por ello menos necesaria, el protagonismo de
la reforma es del consumidor, sin su confianza no hay avances ni prosperidad. Frente a él la banca,
éun titan al servicio del mercado? Sin sus servicios el acceso a la propiedad de la vivienda no seria
posible. La virtualidad de la nueva regulacién serad la recuperacién de la mutua confianza, y la
actuacion responsable y leal de prestatarios y prestamistas.

Parece temerario pronunciarse sobre si se ha hecho mas de lo que resta por hacer. La
incorporacién de las exigencias de la normativa europea esta a medio hacer. En cualquier caso el
legislador interno opta, como no podia ser de otra manera, por defender el mercado equilibrando las
relaciones asimétricas que en él fluyen. La Unidén Europea en muchas ocasiones ha demostrado que
esta ha sido la mejor opcién, en ello estamos. Terminaremos citando a nuestro Tribunal Supremo a
modo de reconocimiento del trabajo de los operadores juridicos en estos afios dificiles: «La seguridad
y el acceso al crédito hipotecario, en un Estado de Derecho, pasa necesariamente por la calidad,
equilibrio y transparencia de su contratacion y, por tanto, en la disuasion y eliminacion de cualquier
practica abusiva al respecto, asi como a la no vinculacién del consumidor con relacién a los efectos
perjudiciales derivados de la cldusula abusiva. Se trata, por tanto, de una cuestién de legalidad y de
orden publico econdmico implicitas en la seguridad del trafico juridico» (71) .
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Declaracion 1/2004, de 13 de diciembre del Tribunal Constitucional. Disponible en
http://hj.tribunalconstitucional.es/de/Resolucion/Show/6945.

Informe del Consejo de Estado sobre las garantias del cumplimiento del Derecho Comunitario.
Diciembre 2010, n.°: E 2/2009. Disponible en http://www.consejo-
estado.es/pdf/derecho%?20comunitario.pdf.

Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el anteproyecto de ley reguladora de los
contratos de los contratos inmobiliarios de 5 de mayo de 2017. Disponible en
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-
CGPJ/Informes/Informe-sobre-el-Anteproyecto-de-Ley-Reguladora-de-los-Contratos-de-Credito-
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Politica Financiera de la Uniéon Europea
http://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/83/la-politica-de-servicios-financieros.

http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/es/FTU_2.6.13.pdf.

(1) Robricuez CARrrION, Alejandro, Lecciones de Derecho Internacional Publico, Tecnos, 2006, pags. 162, 256
y 257.
Ver Texto

(2) La doctrina distingue el Derecho Comunitario primario u originario —contenido en los Tratados

Constitutivos y de Adhesién y aquellos que operan reformas estructurales en las instituciones— del
Derecho secundario o derivado que comprende los actos elaborados por dichas instituciones para que
la organizacion europea pueda alcanzar los objetivos para los que ha sido creada.

Ver Texto

(3) La Declaracion del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992 relativa a la posible contradicciéon entre
el Tratado de la Unidn Europea y el art. 13.2 de la Constitucién relativo al derecho de sufragio activo y
pasivo de los nacionales de la Unidn en Espafna, recordaba que el articulo 93 no es una via de
autorruptura constitucional sino que consagra una limitacion del ejercicio de competencias a favor de
determinadas instituciones internacionales, la Unién Europea en nuestro caso. Sus actos normativos
tendran en nuestro sistema el valor que los Tratados Constitutivos definan, no dependeran de las

fuentes de produccidén interna. Disponible en http://hj.tribunalconstitucional.es/it-
IT/Resolucion/Show/6944. Consultado el 11 de mayo de 2019.
Ver Texto

(4) El articulo 4 bis introducido por el apartado dos del articulo Gnico de la L.O. 7/2015, de 21 de julio, por

la que se modifica la L.O. 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE 22 julio) establece: 1. Los
Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de la Unidn Europea de conformidad con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea. 2. Cuando los Tribunales decidan plantear una cuestién
prejudicial europea lo haran de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea y, en todo caso, mediante auto, previa audiencia de las partes. La Declaracion 1/2004, de 13
de diciembre del Tribunal Constitucional relativa a la adhesién del Tratado de Roma de 29 de octubre
de 2004 ya habia definido la primacia frente al concepto de supremacia o jerarquia. Disponible en
http://hj.tribunalconstitucional.es/de/Resolucion/Show/6945. Consultado el 11 de mayo de 2019.

Ver Texto

(5) Las prescripciones provenientes del Derecho Comunitario en unos casos pueden tener eficacia directa
plena, es decir, otorgan derechos a los particulares frente al Estado —eficacia directa vertical
ascendente— y obligaciones —eficacia directa vertical descendente— para los particulares en relacion
con este. Del Derecho de la Unidn derivan derechos y obligaciones en la relacion entre aquellos —
eficacia directa horizontal— es el caso de los reglamentos. En el caso de la Directiva 2014/17/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de febrero de 2014 sobre los contratos de crédito celebrados
con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, que se ha denominado «directiva
hipotecaria» o «directiva inmobiliaria», su objetivo no es crear unos derechos de los ciudadanos
oponibles frente al Estado, sino armonizar un sistema normativo que garantice al tiempo el
funcionamiento del mercado interior de los créditos hipotecarios y la proteccién de los consumidores
en su «faceta» de deudor hipotecario. No obstante hay contenidos en dicha norma que son intocables
por los Estados, por lo que sera ineludible la inaplicacidén o exclusién de la normativa estatal
incompatible, como sera el caso del calculo de la TAE o la confeccion de la FEIN regulados en los
anexos de la mencionada disposicion.

Ver Texto

(6) La eficacia directa permite excluir una norma de Derecho interno contraria o insuficiente, como
establece la Sentencia del TICE de 1 de febrero de 1977, asunto 51/76. Texto completo disponible en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A61976CJ0051 (consultada el 11 de
febrero de 2019). Permite incluso sustituir con la directiva la ausencia de norma interna. El Tribunal lo
explica en la Sentencia de 18 de diciembre de 1997, asunto 129/96. Parrafos 42 y siguientes.
Consultada la resolucién el 11 de febrero de 2019. Material disponible en
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30dbf74bc32378a3448198fce59887cd8c
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81.e34KaxiLc3gMb40Rch0SaxukKbNz0?
docid=43562&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=671293.

Ver Texto
(7) Sentencia del TJCE de 26 de febrero de 1986, asunto 152/84. Parrafos 21, 27, 45 y 46. Texto completo
disponible e n http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?

text=&docid=93234&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=13136711.
Consultado el 11 de febrero de 2019.

Sentencia del TJCE de 11 de junio de 1987, asunto 14/86. Parrafos 19 y 20. Resolucidn judicial
completa disponible en https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:af35eb0a-7a30-4483-
bd55-3ab2f9a4b224.0008.06/DOC_2&format=PDF. Consultado el 11 de febrero de 2019. Sentencia de
22 de junio de 1989, asunto 103/88. Parrafos 21, 29, 30 yv 33. Texto en
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?docid=96045&doclang=ES. Consultado el 11 de febrero de
2019. Sentencia de 12 de julio de 1990, asunto C 188/89. Parrafos 16 y 22. Consultado el 11 de
febrero de 2019. Texto disponible https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:25fe3bbf-de00-
4877-8c0d-7cddc1035195.0008.02/DOC_2&format=PDF.

Ver Texto

(8) El principio de primacia se alude en la Declaracién n.° 17 aneja al Tratado de Lisboa que hace
referencia a un dictamen del Servicio Juridico del Consejo de la Uniéon Europea que reitera la
jurisprudencia constante del TJUE en la materia. Declaraciéon n.° 17, disponible en https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:2bf140bf-a3f8-4ab2-b506-
fd71826e6da6.0005.02/DOC_5&format=PDF. El Dictamen del Servicio Juridico del Consejo de 22 de
junio de 2007 sobre la primacia, documento 11197/07 (JUR 260) reitera la jurisprudencia constante
del Tribunal de Justicia de la Union Europea en la materia. Consultado el 22 de febrero de 2019.
Disponible en http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?|=ES&;f=ST%2011197%202007%20INIT.

Ver Texto

(9) Sentencia del TIJCE de 13 de noviembre de 1991, asuntos C 6/90 y C 9/90. Parrafos 44 y 46.
Consultado el 22 de febrero de 2019. Texto completo disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A61990CJ0006.

Ver Texto

(10) Consultado el 22 de febrero de 2019 en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/NIM/?
uri=CELEX:32014L0017.
Ver Texto

(11) Espafia el 22 de febrero de 2019 no habia comunicado la autoridad competente en virtud de las

estipulaciones contenidas en los articulos 5, 9, 29, 32 a 34 y 35 de la Directiva. Consultado el 22 de
febrero de 2019 en https://ec.europa.eu/info/system/files/mortgage-credit-national-competent-
authorities_en.pdf.

Ver Texto

(12) Como muestra de la relevancia de las normas adoptadas para hacer efectivas las libertades
garantizadas por el mercado interior basta mencionar la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, disponible en
https://www.BOE.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1993-80526, o la Directiva 2006/123/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 relativa a los servicios en el mercado
interior. Disponible en https://www.BOE.es/doue/2006/376/L00036-00068.pdf, conocida como
Directiva Bolkestein, consultado en 25 de febrero de 2019.

Ver Texto

(13) Antes de la ultima crisis financiera la Directiva 2004/39/CE, la Directiva 2006/73/CE y la Directiva
2006/49/CE componian, junto con el Reglamento (CE) 1287/2006, directamente aplicable desde el 1
de noviembre de 2007, la normativa comunitaria conocida coloquialmente como MiFID I, que
pretendié crear un marco juridico Unico armonizado en toda la Unidon Europea para los mercados de
instrumentos financieros y la prestacidon de servicios de inversion. La Ley 47/2007 de 19 de noviembre
(BOE 20 diciembre), por la que modificaba la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (la
«LMV»), se promulgd para incorporar al ordenamiento juridico espafiol las directivas citadas.

En 2014 la Comisién, propuso revisar las directivas MiFiD I referidas, con el objetivo de lograr un
sistema financiero mas seguro y transparente, tras la crisis econdmica iniciada en 2007 de
consecuencias lamentables en el mercado bursatil. Se adopto la Directiva 2014/65/UE de 15 de mayo
relativa a los mercados de instrumentos financieros por la que se modificaban la Directiva 2002/92/CE
y la Directiva 2011/61/UE. Esta norma, coetanea de la Directiva inmobiliaria, conocida como MiIFID II,
armoniza la regulacion de los mercados de valores, los instrumentos financieros operativos en ellos y la
relacion de las entidades financieras con los inversores, a los que se dota de mas proteccion buscando
mayor confianza. Se aprobo el Real Decreto-ley 21/2017, de 29 de diciembre, de medidas urgentes
para la adaptacion del Derecho espafiol a la normativa de la Unién Europea en materia del mercado de
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valores.

La entrada en vigor de esta directiva MiFID II tuvo lugar el 3 de enero de 2018. La filosofia de la
transparencia y la proteccion de aquel que contrata con entidades financieras —inversor en un caso,
consumidor o deudor hipotecario en otro— informan todo el conjunto normativo para restaurar la
confianza dafiada tras las crisis.

Ver Texto

(14) Para calibrar la incidencia de la norma europea basta recordar que en nuestro pais la mayoria de las
viviendas habituales lo son en propiedad y que el contratar un préstamo hipotecario implica asumir
una obligacidon de pago que puede prolongarse durante veinte afios. «No obstante, el Gobierno ha
decidido ir mas allad en algunos aspectos sobre la transparencia y la proteccién al consumidor,
fundamentalmente por dos motivos: por la relevancia social de la vivienda —mas del 80 % de las
familias espafolas cuentan con una vivienda en propiedad— y por las implicaciones que tiene el
contrato mas importante que en la mayoria de los casos firman los ciudadanos a lo largo de toda su
vida, que es el de hipoteca». Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Peno y Diputacién
Permanente, 15 de febrero de 2018, padg. 15. Disponible en
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/DS/PL/DSCD-12-PL-104.PDF.

Ver Texto

(15) En el momento de la adopcion de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, nadie podia imaginar el desarrollo y
las implicaciones que esta norma tendria en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros. En
el contexto general de crisis econdmica que empezamos a superar, los jueces y tribunales del orden
civil hicieron uso de la cuestion prejudicial ante el TJUE con arreglo al articulo 267 del TFUE, con objeto
de paliar la deficiente tutela de los deudores hipotecarios.

Ver Texto

(16) Fenoy Picon, Nieves, El control de transparencia (material) en la clausula suelo: su analisis a través de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo, de la doctrina cientifica espafola, y de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, Anuario Derecho Civil, tomo LXXI, 2018, fasc. III, pags. 865,
874, 878. Disponible en https://www.BOE.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-
C-2018-30085501049. Advierte la autora que, hasta la fecha, determinados contenidos de la Directiva
93/13, como el articulo 4.2, no han sido expresamente incorporados por ley al Derecho espafiol
(silencio legislativo). Consultado el 19 de febrero de 2019.

Ver Texto

(17) La Directiva 2008/48 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril, relativa a los contratos de
crédito al consumo, modificada por la Directiva 2014/17, reformada en la Directiva 2014/17 partia de
la necesidad de que la TAE correspondiente al crédito al consumo fuese calculada de idéntica forma en
todos los Estados miembros de la, entonces, Comunidad Europea. El coste total del crédito para el
consumidor debia incluir todos los gastos, incluidos intereses, comisiones, impuestos, remuneracién de
intermediarios, etc., en orden a que la informacidén precontractual garantizase la transparencia. En
relacion a las obligaciones de los prestamistas se establece, ya en 2008, la obligacién de facilitar al
consumidor una oferta vinculante, se recuerda su responsabilidad en el control de la solvencia del
consumidor y se les insta a la concesion del préstamo con un comportamiento responsable. En la
derogada Directiva 2006/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de junio relativa al acceso
a la actividad de las entidades de crédito y su ejercicio ya se alertaba de los riesgos que podria generar
la concesidn negligente de créditos, camino a la crisis se tomaban precauciones.

Ver Texto

(18) La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo de 2005 relativa a las
practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
interior, ya se ocupaba de las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores en el mercado interior. Pese a estas medidas se constatd la necesidad de adoptar
disposiciones especificas sobre la publicidad relativa a los contratos de crédito y sobre algunos
elementos de informacion basica que habia de facilitarse a los consumidores de forma clara, concisa y
destacada, con ejemplos representativos. La recepcion de la informacion adecuada se enfocaba al logro
de la mayor transparencia.

Ver Texto

(19) El «frenesi» legislativo ya se anunciaba en el Dosier sobre el Proyecto de Ley reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario (BOCG Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 12-1, de 17 de
noviembre de 2017), elaborado cuando el plazo de transposicion de la norma habia expirado meses
atras. La documentacién completa del tradmite parlamentario esta disponible en
http://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_12/spl_12/pdfs/1.pdf.
Consultado el 6 de marzo de 2018. En la misma linea las disposiciones finales primera a octava del
referido proyecto del pasado 2017 contemplaban las reformas del Decreto de 8 de febrero de 1946 por
el que se aprobo la vigente Ley Hipotecaria; la modificacion de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacion para la inscripcion de las sentencias relativas a clausulas
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abusivas; la modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil en lo relativo a la
remision de oficio de las sentencias relativas a nulidad, cesacion o retractacién en la utilizacién de
condiciones generales abusivas, al Registro de Condiciones Generales de la Contratacion; el cambio de
la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social para la
reforma del régimen disciplinario de los Notarios; la reforma de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre,
de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, en relacion al acceso a las bases de datos; la
modificacion del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras Leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre en
relacion a las cldusulas abusivas; la reforma de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la
contratacién con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de
intermediacidn para la celebracién de contratos de préstamo o crédito en relacion a definir las figuras
del intermediario, el consumidor y otros conceptos como comisiones, gastos, etc. y la modificacidon de
la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacidn, supervisidon y solvencia de entidades de crédito en lo
tocante a las competencias gubernamentales para la regulacion de los ambitos regulados por la ley.
Finalmente el texto de la ley aprobado el pasado mes de febrero de 2019 alude a la modificacién de
algunas otras normas, como se vera en el apartado siguiente.

Ver Texto

(20) Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, 23 de marzo de 2018. Serie A.
NUm. 12-3. Pags. 156 y ss. Material parlamentario completo disponible en
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-12-3.PDF. Consultado el 25
de abril de 2018. El anexo VIII de la Circular 8/1990, de 7 de septiembre, del Banco de Espafa, sobre
transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela, define el indice de Referencia de
Préstamos Hipotecarios (IRPH) como «la media simple de los tipos de interés medios ponderados por
los principales de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria de plazo igual o superior a tres
afios para la adquisicidén de vivienda libre que hayan sido iniciados o renovados en el mes al que se
refiere el indice. Existieron tres tipos de IRPH segun los datos fueran obtenidos de los préstamos
concedidos por los bancos, las cajas de ahorros o por el conjunto de bancos y de cajas de ahorros,
llamado de entidades. La Disposicion Adicional 152 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo
a los emprendedores y su internacionalizacion —con efectos desde 1 de noviembre de 2013— suprimio
el IRPH bancos y el IRPH cajas, dejando como Unico indice de referencia del llamado IRPH entidades».

Ver Texto

(21) Entre los expedientes mas recientes abiertos contra Espafia afectan varios al sector financiero. La
Comisién decidié abrir un expediente sancionador a Espaina el 28 de abril de 2017. El 19 de julio de
2018, dicha institucion acord6 llevar a Espafia ante el TJUE, por no transponer en tiempo y forma la
Directiva 2014/65/EU del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, que contiene las
reglas conocidas como MiFID II. La norma es de obligado cumplimiento para los Estados miembros de
la Unidon desde el 3 de enero de 2018. También se apercibe a nuestro pais por no aplicar de forma
completa la normativa europea sobre blanqueo de capitales tras expirar el plazo previsto. Espafa
insiste en que hasta la fecha ha realizado una transposicion parcial. Si los Estados miembros obvian
transponer la normativa, los inversores para los cuales esta diseflada esta norma se veran perjudicados
por la omisidn y en desventaja respecto de los inversores del resto de los socios europeos. MiIFID II se
promulga para paliar las lesiones de derechos de los inversores puestos de manifiesto durante la
ultima crisis econdmica, desde el prisma de la trasparencia regula el deber de informar al adquirente
de productos financieros y ordena la gestion de los mismos por las entidades que los comercializan,
ver n.° 13. La falta de transparencia incumple las prescripciones del art 4.2 y del art. 5 de la Directiva
93/13. La omisién de informacién segun el art. 7.1 de la Directiva 2005/29/CE (ver n.° 18) se
considera una practica engafiosa ya que la informacion engafnosa o insuficiente lleva al cliente a tomar
una decisidon por la que no hubiera optado si hubiese dispuesto de toda la informacidén necesaria y
suficiente entregada a tiempo.

Ver Texto

(22) Consultado el 15 de febrero de 2019. Texto integro disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014R1125&from=EN.
Ver Texto

(23) Recurso interpuesto el 27 de septiembre de 2017. Comision Europea/Reino de Espafia (Asunto C-
569/17). http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?

text=&docid=196847&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=455259.
Consultado el 22 de marzo de 2019. Demandante: Comisidon Europea (representantes: T. Scharf, G.
von Rintelen e I. Galindo Martin, agentes). Demandada: Reino de Espafia.

La Comision pretende que se declare que el Reino de Espafa, al no haber adoptado, antes del 21 de
marzo de 2016, las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para cumplir la
Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los
contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por la
gue se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n.° 1093/20101, o,
en todo caso, al no haber notificado dichas disposiciones a la Comisién, ha incumplido las obligaciones
que le incumben en virtud del articulo 42, apartado 1, de dicha Directiva; y solicita la Comision que se
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imponga al Reino de Espafa, con arreglo al articulo 260, apartado 3, TFUE, una multa coercitiva diaria
de 105.991,60 EUR, con efecto a partir de la fecha del pronunciamiento de la sentencia por la que se
declare el incumplimiento de la obligacion de adoptar o, en todo caso, notificar a la Comisidn, las
disposiciones necesarias para cumplir la Directiva 2014/17/UE. Se pide la condena al Reino de Espafia
al pago de las costas del procedimiento. Se recuerda que los Estados miembros estaban obligados, en
virtud del mencionado articulo 42, a adoptar las medidas nacionales necesarias para adaptar el
Derecho interno a las obligaciones derivadas de la referida Directiva a mas tardar el 21 de marzo de
2016. Puesto que el Reino de Espafia no habia notificado la transposicién de la Directiva, la Comisidn
decidid recurrir al Tribunal de Justicia. El importe de esta multa coercitiva ha sido calculado teniendo
en cuenta la gravedad y la duracién de la infraccidon y el efecto disuasorio en funcidon de la capacidad
de pago de dicho Estado miembro. Consultado el 19 de febrero de 2019. Ver notas nims. 10y 11.

Ver Texto

(24) Apartado V Predmbulo y Disposicidén Final 14.2 Ley 5/2019, Disposicién Final 3.2, RD 309/2019 y
Disposicion Final 2.2 Orden ECE/428/2019.
Ver Texto

(25) Apartado III del Predmbulo de la Ley 5/2019.
Ver Texto

(26) Cortes Generales. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacion Permanente.
15 d e febrero de 2 018 . DisponiblIle e n

http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/DS/PL/DSCD-12-PL-104.PDF. Se especifica la
intencion del legislador de «...ser incluso mas ambiciosos que los legisladores europeos. Aunque la
directiva se aplica Unicamente al consumidor, el Gobierno ha decidido que se puedan acoger a estas
medidas todas las personas fisicas, lo que incluye también a los trabajadores auténomos». Consultado
el 19 de febrero de 2019.

Ver Texto

(27) Art. 3 Directiva 2014/17 y art. 2 Ley 5/2019.
Ver Texto

(28) Proyecto de ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario. BOCG. Congreso de los Diputados,
serie A, n.° 12-1, de 17 de noviembre de 2017. (Nimero de expediente 121/000012). Todo el material
de los trabajos realizados en sede parlamentaria esta disponible en

http://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_12/spl_12/pdfs/1.pdf. El
texto definitivamente aprobado de la Ley 5/2019 en su articulo 4 reproduce las definiciones que la
norma europea contiene en el mismo articulo. Consultado el 19 de febrero de 2019.

Ver Texto

(29) La Directiva en su articulo 5.3 alude a la necesidad de designar a las autoridades competentes para
velar por educacion financiera —art. 9—, el reconocimiento de intermediarios de crédito —art. 29—, la
supervision de la libertad de establecimiento —art. 32—, la revocacién del reconocimiento de un
intermediario de crédito —art. 33—, la supervision de los intermediarios de crédito y representantes
designados —34— el reconocimiento y supervision de las entidades no crediticias —35— vy la
cooperacion con otras autoridades —36—. En el apartado 4 del mismo articulo se establece la
obligacion de los Estados de comunicar la designacidn de las referidas autoridades, ver n.° 11.

Ver Texto

(30) Art. 6 Directiva 2014/17, Disposicién Adicional 3.2 Ley 5/2019. En el Plan de Actividades de la
Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV) para 2014 ya se interesaba la promocion de la
educacion financiera, pag. 27, material que se encuentra disponible en
https://www.cnmv.es/DocPortal/Publicaciones/PlanActividad/PlanA2014.pdf. Consultado el 19 de
febrero 2019.

Ver Texto

(31) Art. 7 Directiva 2014/17, arts. 5y 18 Ley 5/2019. Hasta el momento no se habia regulado la
remuneracion del personal, no estaba sujeta a ninguna limitacion. La Directiva obliga a que la politica
de retribuciéon no incentive la colocacién indiscriminada de préstamos hipotecarios. La Comisién
Nacional del Mercado de Valores se propone tomar medidas para evitar la posibilidad de vincular los
incentivos en las retribuciones con la venta de productos especificos.

Ver Texto

(32) Art. 9 Directiva 2014/17 y art. 16 Ley 5/2019. Art. 2, apartado 12 Orden ECE/482/2019, de 26 de
abril. Disponible en https://www.BOE.es/BOE/dias/2019/04/29/pdfs/BOE-A-2019-6301.pdf.
Consultado el 30 de abril de 2019.

Ver Texto

(33) La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, regula las
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practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
interior. Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32005L0029. La
Disposicién Final 15.2, apartado 2. b atribuye la competencia reglamentaria al titular del Ministerio de
Economia y Empresa. El articulo 6 de la Ley 5/2019 reproduce casi literalmente el contenido del
articulo 11 de la Directiva 2014/17. En este punto Espafia puede establecer que se incluya una
advertencia concisa y proporcionada sobre los riesgos especificos ligados a los contratos de crédito, en
cuyo caso habra de comunicarlo a la Comisién, extremo que no se ha llevado a cabo.

Ver Texto
(34) Disposicion Final 16.9, Ley 5/2019. Art. 1 Orden ECE/482/2019, de 26 de abril.
Ver Texto
(35) El art. 28. 4 de la Directiva 2014/17 establece que los Estados miembros no impediran que las partes

en un contrato de crédito puedan acordar expresamente que la transferencia de la garantia o ingresos
derivados de la venta de la garantia al prestamista basten para reembolsar el crédito. La redaccion del
precepto obliga a los Estados a garantizar la autonomia de la voluntad para poder llegar a tal acuerdo.
La legislacién espafiola ya contaba con estipulaciones en ese sentido, la Ley Hipotecaria de 8 de
febrero de 1946 establece dos tipos de responsabilidad para el cumplimiento de las obligaciones. El
art. 105 establece que la hipoteca podra constituirse en garantia de toda clase de obligaciones y no
alterara la responsabilidad personal ilimitada del deudor que establece el articulo 1.911 del Cddigo
Civil; se regula la responsabilidad universal. El articulo 140 permite validamente pactar en la escritura
de constitucion de la hipoteca voluntaria que la obligacién garantizada se haga solamente efectiva
sobre los bienes hipotecados; a saber, una responsabilidad limitada. Esta posibilidad recae en la esfera
de la autonomia de la voluntad de las partes, no se contempla como un derecho, ni en la regulacion
anterior, ni en la norma europea ni en la nueva Ley. En relacion al proyecto de 17 de noviembre de
2017 nos remitimos al n.° 28. El reconocimiento expreso de este punto aparece en la norma estatal en
el articulo 6.1.h relativo a la informacion basica de la publicidad, mientras que la norma europea la
contempla en relacion a la ejecucion de los contratos en el articulo 28 relativo a demoras y ejecucion

hipotecaria.
Ver Texto
(36) Art. 12 de la Directiva 2014/17 y art. 17 de la Ley 5/20109.
Ver Texto
(37) En el transcurso del debate parlamentario de las enmiendas al proyecto que tuvo lugar el 23 de marzo

de 2018 los diferentes grupos politicos solicitaron, con buen criterio, que se incluyera en el texto
regulador del contrato de préstamo inmobiliario la exigencia de que el contenido de la FEIN se
ajustase a las estipulaciones de la Directiva 2014/17 y se incluyese como anexo a la norma cuya
elaboracion se pretendia, asi como la formula de calculo de la TAE por idénticas razones. Disponible en
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-12-3.PDF. Ver pag. 73,
intervencién del Grupo Parlamentario Vasco; pags. 84, 93 y 109, Grupo Parlamentario Confederal de
Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea; pags. 195, 214 y 217, Grupo Parlamentario Socialista;
pag. 240, Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana; pags. 310, 311, 324 y 336, Grupo
Parlamentario Mixto.

Ver Texto
(38) Art. 15 Directiva 2014/17 y arts. 35y 36 de la Ley 5/2019.
Ver Texto
(39) En este apartado 2 del articulo 29 de la Directiva se faculta a la Comision para adoptar actos delegados

gue determinen el importe minimo del seguro de responsabilidad civil profesional u otra garantia
comparable para los intermediarios de crédito hipotecario. Se ha promulgado el Reglamento Delegado
(UE) 1125/2014 de la Comisién de 19 de septiembre de 2014 por el que se complementa la norma en
lo tocante a los intermediarios de crédito. El Reglamento es obligatorio en todos sus elementos y
directamente aplicable a los veinte dias de su publicacion en el DOUE, que se verificd el 19 de
septiembre de 2014. El apartado 2 del articulo 36 de la Ley 5/2019 dispone que el Gobierno
establecera mediante real decreto el importe minimo y las condiciones que debe cumplir el seguro de
responsabilidad civil o aval bancario, para lo que habra que respetar el contenido del Reglamento
Delegado que estipula que «el importe minimo del seguro de responsabilidad civil profesional o la
garantia comparable de que deberan disponer los intermediarios de crédito, segun establece el articulo
29, apartado 2, letra a), parrafo primero, de la Directiva 2014/17/UE, sera de: a) 460000 EUR por
siniestro; b) de forma agregada, 750000 EUR por afio natural para todos los siniestros» (ver n.° 22).
Disponible en https://www.BOE.es/doue/2014/305/L00001-00002.pdf. Consultado el 19 de febrero de
2019. El Real Decreto 309/2019, de 26 de abril, en su Disposicién Adicional 1.2 recoge las exigencias
de este Reglamento Delegado. Disponible en https://www.BOE.es/BOE/dias/2019/04/29/pdfs/BOE-A-
2019-6299.pdf. Consultado el 1 de mayo de 2019.

Ver Texto

(40) Art. 17 de la Directiva 2014/17 y art. 8 de la Ley 5/2019. En el debate parlamentario los grupos
politicos solicitaron que se incluyera en el texto legal el anexo relativo al calculo de la TAE que no se
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insertaba en el proyecto de 17 de noviembre de 2017, que se limitaba a una somera alusién. Se puso
de manifiesto en el desarrollo de los trabajos parlamentarios la conveniencia de que en este punto,
para mayor seguridad juridica, la norma interna reprodujese exactamente el contenido de la
disposicion europea. Asi el texto alternativo del Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En
Comu Podem-En Marea propone la incorporacion al texto que se debatia, pags. 13, 84 y 93; el Grupo
Parlamentario Socialista se pronuncia en el mismo sentido, pags. 191 y 214; en la pag. 310 lo postula
el Grupo Parlamentario Mixto. http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-
A-12-3.PDF. Consultado el 19 de febrero de 2019.

Ver Texto

(41) El disefio de la informacion contractual garantia de transparencia para el funcionamiento del mercado
interior también se contempla en esta norma de 2008, paralela a nuestra Directiva de 2014 y que
junto con ella conforman los railes por los que han de transitar los créditos a consumidores en la
Union. En la Directiva 2008/48, en relacidon a las obligaciones de los prestamistas, se establece la
obligacion de facilitar al consumidor una oferta vinculante, se recuerda su responsabilidad en el control
de la solvencia del consumidor y se les insta a la concesion del crédito partiendo de un
comportamiento profesional, honesto y responsable. Texto completo disponible en https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32008L0048. Consultado el 14 de febrero de 2019.
Ya se habia interesado la institucidon europea en la adecuada ponderacion del riesgo en las operaciones
crediticias en la Directiva 2006/48/CE del Parlamento y del Consejo de 14 de junio relativa al acceso a
la actividad de las entidades de crédito y su ejercicio hoy derogada.

Ver Texto

(42) Arts. 18 y 20 de la Directiva 2014/17 y arts. 11, 12 y Disposicién Final 15.9, 1.h de la Ley 5/2019. La
Directiva en su art. 7.1 recoge el deber de actuar honesta e imparcialmente basandose en la
informacion que el prestatario les suministre y en hipdtesis razonables de riesgo. Estaba prevista dicha
evaluacion en la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios. En su articulo 18.e establece «La evaluacion de la solvencia prevista en este
articulo se realizard sin perjuicio de la libertad de contrataciéon que, en sus aspectos sustantivos y con
las limitaciones que pudieran emanar de otras disposiciones legales, deba presidir las relaciones entre
las entidades de crédito y los clientes y, en ningun caso afectara a su plena validez y eficacia, ni
implicara el traslado a las entidades de la responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones de
los clientes». De la diccion del articulo se deduce que, en ultima instancia prima la voluntad de las
partes. La Directiva 2014 supedita la concesién del préstamo a una evaluacién positiva de la solvencia
del prestatario. La Ley 16/2011, de 24 de junio de crédito al consumo, al incorporar al ordenamiento
juridico interno la Directiva 2008/48/CE, ya contemplaba esta obligacion del prestamista en su articulo
14. La idea del préstamo responsable que ya se indicaba en la norma duodécima de la Circular 5/2012,
de 27 de junio, de Banco de Espafia. Ademas habran de tenerse en cuenta las estipulaciones del
Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a
la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos.

Ver Texto

(43) Parrafo n.° 26 y art. 19 Directiva 2014/17, art. 13, Disposicién Adicional 10.2 y Disposicién Final 15.9,
1, f Ley 5/20109.
Ver Texto

(44) Art. 21 Directiva 2014/17, art. 12.2 y Disposicion adicional 15.° 1.g de la Ley 5/2019. En tanto se

materialice la reglamentaciéon aludida, las entidades habran de seguir utilizando los protocolos
habituales. La referencia a la posibilidad de acceder a las bases de datos no aparecia en el proyecto de
17 de noviembre de 2017.

Ver Texto
(45) Art. 21 Directiva 2014 y art. 19 de la Ley 5/2019. Arts. 3 y 4 RD 309/2019, de 26 de abril.
Ver Texto
46) Art. 23 Directiva 2014/17 y art. 20 de la Ley 5/2019. Art. 2, apartado 11 Orden ECE/482/2019.
Ver Texto
47) Art. 24 y 27 de la Directiva 2014/17, art. 21 de la Ley 5/2019, art. 2, apartado 5-10 Orden
CECE/482/2019, ver n.° 20.
Ver Texto
(48) Art. 25 Directiva 2014/17 y art. 23 Ley 5/2019.
Ver Texto
(49) El proyecto de 17 de noviembre de 2017 establecia unos limites a las compensaciones superiores a las

finalmente establecidas. La entidad bancaria tendra derecho a una compensacién justa pero no podra
imponer multas o penalizaciones. Esta compensacion ya se contemplaba en la Ley 16/2011, de 24 de
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junio de contratos de crédito al consumo, pero esta norma excluia de su ambito de aplicacion los
créditos garantizados con hipoteca inmobiliaria en su articulo 3. La Orden EHA/2899/2011 de 28 de
octubre en su Anexo I establece que... «Si la amortizacién anticipada del préstamo, total o parcial,
conlleva la exigencia de compensacién a la entidad debera reflejarse en términos de porcentaje sobre
el capital amortizado». La Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril
de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo, en su parrafo 39 ya contemplaba la posibilidad
de reembolso anticipado con posible indemnizacién al prestamista.

Ver Texto

(50) Art. 28 Directiva 2014/17 y art. 24 Ley 5/2019. La transposicion de la Directiva implica modificar la
Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil que no se adaptaban al canon de abusividad. La
regulacién del vencimiento anticipado se efectlia en una norma general —su sede normativa es la
nueva Ley de crédito inmobiliaria— mientras que la Ley Hipotecaria es una ley especial, para asi evitar
posibles cuestiones prejudiciales. El porcentaje de cuantias impagados y el nUmero de mensualidades
que posibilita el vencimiento anticipado se ha elevado respecto a la propuesta inicial del proyecto
presentado en noviembre de 2017.

Ver Texto

(51) Art. 28. 2 de la Directiva 2014/17 y art’. 25 de la Ley 5/2019. En relacion a los intereses la ley intenta
evitar la abusividad, teniendo en cuenta que la Directiva se aplicara alli donde la norma estatal no es
imperativa en virtud del principio de primacia del Derecho Comunitario; la norma europea permite
imponer recargos adicionales al consumidor en caso de impago que no excederan de lo necesario para
compensar al prestamista. El articulo 23 del proyecto de 17 de noviembre de 2017 establecia que en
el caso de préstamo o crédito concluido por una persona fisica que esté garantizado mediante hipoteca
sobre bienes inmuebles para uso residencial, el interés de demora seria el triple del interés legal del
dinero vigente a lo largo del periodo en el que aquel resulte exigible.

Ver Texto

(52) Art. 29 Directiva 2014/17 y arts. 26, 27 y 28 de la Ley 5/2019. Las definiciones de prestamistas,
intermediarios financieros y representantes designados se contienen en el articulo 4 de la Ley que
incorpora las prescripciones de la Directiva 2014/17, figuras a las que ya se referia en el parrafo n.° 16
la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y el Consejo de 23 de abril como personas fisicas y
juridicas que en su actividad comercial, empresarial o profesional, a cambio de una remuneracién,
presentan o proponen contratos de crédito —al consumo en este caso—, asisten a los consumidores en
los tramites previos de los contratos de crédito o suscriben contratos de crédito con los consumidores
en nombre del prestamista. Las obligaciones de conducta aplicables a prestamistas, intermediarios y
representantes designados en la actividad relacionada con la concesién de créditos (art. 7 Directiva
2014/17 y art. 5 Ley 5/2019) son practicamente idénticas en los dos textos normativos, tanto en lo
relativo a la remuneracion del personal (art. 7.2 Directiva y art. 18 Ley) como en lo tocante a la
exigencia de conocimientos y competencia exigibles (art. 9 Directiva, art. 16 Ley 5/2019 y art. 2,
apartado 12 de la Orden ECE/482/2019). El legislador nacional separa el tratamiento de los distintos
operadores juridicos; asi el régimen juridico de los intermediarios, su registro y supervision se
contiene en los articulos 27-37, el régimen juridico de los representantes designados, su registro y
supervision se estipula en los articulos 38-41 y el régimen juridico de los prestamistas, su registro y
supervision en los articulos 42 y 43.

Ver Texto

(53) La obligacién de cooperar que la Directiva 2014/17 recoge en su articulo 36 se contiene en la
Disposicion Adicional 2.2 de la Ley y se desarrolla en las Disposiciones Adicionales 2.2 y 6.2 RD
309/20109.
Ver Texto

(54) El art. 38 Directiva 2014/17 y los arts. 44-49 de la Ley 5/2019 detallan el régimen sancionador que
aplicaran el Banco de Espafia o el 6rgano designado por cada Comunidad Autéonoma.
Ver Texto

(55) Art. 39 Directiva 2014/17 y Disposicidén Adicional 1.2 de la Ley 5/2019.
Ver Texto

(56) Informe del Consejo de Estado sobre las garantias del cumplimiento del Derecho Comunitario.

Diciembre, 2010. Disponible en http://www.consejo-estado.es/pdf/derecho%20comunitario.pdf. Pag.
18. Consultado el 25 de febrero de 2019. La problematica politica interna no justifica el retraso en la
incorporacion del Derecho de la Unidn. El primer proyecto es de 7 de abril de 2016, vencido el plazo de
transposicion.

Ver Texto

(57) A titulo ilustrativo, el Banco de Espafia recopila en su pagina oficial algunas de las disposiciones
vigentes en relacidén a las operaciones relacionadas con operaciones hipotecarias en
https://www.bde.es/bde/es/secciones/normativas/Regulacion_de_En/Estatal/Mercado__hipotecario.ht
ml. Consultado el 16 de marzo de 2019.
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Ver Texto

(58) El proyecto de 2017 contaba con ocho Disposiciones Finales, como quedaba reflejado en el dosier
inicial que ha sido reiteradamente aludido en este capitulo, texto disponible en
http://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_12/spl_12/dosier_sl_12_contr
atos_credito_inmobiliario_transparencia.pdf, que asi sintetizaba las reformas a realizar. Consultado el
19 de marzo de 2019. La Ley 5/2019 eleva a doce las modificaciones necesarias, incluyendo la
modificacion del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(Disposicién Final 2.2); la modificacion de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacion y
modificacion de préstamos hipotecarios, modificada por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre
(Disposicién Final 3.2); la modificacion del Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas
urgentes de proteccidon de deudores hipotecarios sin recursos (Disposicién Final 10.2) y la modificacion
de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito
(Disposicion Final 11.3),

Ver Texto

(59) El Proyecto de 2017 lo ponia en el parrafo II de su Exposicién de Motivos y en la Disposicién Final 11.9°,
Ahora el texto de 2019 en idéntico lugar dice «Partiendo de estas consideraciones, esta Ley tiene como
objeto la trasposicion de la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
febrero de 2014». En la Disposicion Final 14.2 al tratar la incorporacién de Derecho de la Unidn
Europea, se dice expresamente «Mediante esta Ley se incorpora parcialmente al ordenamiento juridico
espaniol la Directiva 2014/17/UE».

Ver Texto

(60) Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de la Ley reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario 709/2017 de 14 de septiembre de 2017. Consultado el 25 de marzo de 2019. El texto
completo del estudio efectuado por el érgano consultivo esta disponible en
http://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_12/spl_12/pdfs/3.pdf.

Ver Texto

(61) Dictamen Consejo General del Poder Judicial de 5 de mayo de 2017. Consultado el 25 de marzo de
2019. Disponible en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-
Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-sobre-el-Anteproyecto-de-Ley-Reguladora-de-los-
Contratos-de-Credito-Inmobiliarioactual.

Ver Texto
(62) Disposicion Final 15.9,
Ver Texto
(63) En el texto del proyecto de 17 de noviembre de 2017 las normas de transparencia en la

comercializacion de préstamos inmobiliarios no regulaban los gastos en su articulo 12 ni la posible
dacién en pago, que si apareceran en las versiones posteriores del proyecto. El art. 14.1.e recoge, en
la redaccion definitiva de 2019, la doctrina del Tribunal Supremo de la Sentencia 705/2015, de 23 de
diciembre, Sentencias 147 y 148/2018, de 15 de marzo, Sentencias 1669/2018, 1670/2018 y
1671/2018, de 26 de noviembre.

Ver Texto

(64) Real Decreto-Ley 17/2018, de 8 de noviembre que modifica el Texto refundido de la Ley del ITPAID.
Ver Texto

(65) Art. 15 Ley 5/2019. Se establece un control de transparencia contractual en virtud de la comprobacion

de que se cumplen las obligaciones relativas a la documentacién e informacidén, si no se verificase el
cumplimiento de estas obligaciones no podra autorizarse la escritura publica de préstamo. EI RD
309/2019, en sus arts. 11 y 12, completa los aspectos técnicos de su intervencion en el proceso
contractual del crédito inmobiliario.

Ver Texto

(66) De entre todas las cuestiones mas novedosas que llegan para quedarse destacamos la posibilidad de
gue las inmobiliarias puedan ejercer como intermediarios en la venta de créditos, comercializaran
hipotecas en nombre de las entidades financieras con las que trabajen.

Ver Texto

(67) Desde 2009 se pretende que los indices de referencia de los préstamos hipotecarios (IRPH) previstos
en el articulo 27 de la Directiva, reflejen la situacién real de los mercados hipotecarios, de no ser asi
los poderes publicos han de corregirlos o suprimirlos, en virtud del Reglamento (UE) 2016/1011 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de junio de 2016 sobre los indices utilizados como referencia
en los instrumentos financieros y en los contratos financieros o para medir la rentabilidad de los fondos
de inversion. Este Reglamento, directamente aplicable y obligatorio en todos sus elementos, modifica
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las Directivas 2008/48/CEy 2014/17/UE, nuestra norma a transponer, y el Reglamento (UE)
596/2014. Poco después el Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/1368 de la Comisién de 11 de agosto
de 2016 elabora el listado de los indices de referencia cruciales utilizados en los mercados financieros,
de conformidad con el Reglamento (UE) 2016/1011. El Reglamento de Ejecucion (UE) 2017/2446 de la
Comisiéon de 17 de diciembre de 2017 sustituye el anexo del anterior, siendo de obligado cumplimiento
en todos sus extremos desde el 29 de diciembre de 2017. Subsisten, por tanto, como indices cruciales
de los mercados financieros el Euribor, el Eonia y el Libor. Los indices estan regulados en la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios,
que no es expresamente derogada por la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario. La Directiva 2014/17 antes de ser transpuesta en nuestro ordenamiento se ha
visto modificada por reglamentos de 2016 y 2017 que establecen un derecho para los afectados por
indices no adecuados (que no reflejan lo que hay en el mercado) y una obligacién de correccién de los
mismos por los poderes publicos.

Ver Texto
(68) Disposicién Adicional 1.2 RD 309/2019. Ver n.° 39.
Ver Texto
(69) La norma comunitaria deja margen de maniobra a los Estados destinatarios de la misma, asi consta en

los articulos 3.3; 7.4y 5; 11,1y 6; 12, 2,3y 4; 13.2 que podria concretarse en nuestro caso en la
FiAE regulada en el art. 14.1.e de la Ley 5/2019; 14.4 y 6 que establece el derecho de desistimiento
no reflejado en la Ley 5/2019; 16.2; 20.3y 4; 22.2 in fine, 4,5y 6; 23.2,3y 5; 25.2y 3; 27.2; 28.2y
3; 29.8; 30.1 y 31.1.

Ver Texto

(70) En el caso de la proteccion de datos asi se constata. En los afios noventa del pasado siglo se promulgd
la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la
proteccién de las personas fisicas en lo que respeta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos, sus objetivos cumplidos han permitido que se promulgue el Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 con la misma finalidad,
norma que deroga la disposicidon de 1995. Se pasa de un régimen flexible ya consolidado a un sistema
unificado.

Ver Texto

(71) Voto Particular del Magistrado Francisco Javier Ordufia Moreno. Sentencia del Tribunal Supremo de 23
de diciembre de 2015.

Ver Texto
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